Sygn. akt KIO/UZP 1497/09

WYROK
Z dnia 12 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawach w dniach 26 pazdziernika oraz 9 listopada 2009 r.

w Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum firm: 1. Biuro Projektow

Budownictwa Komunalnego w Bydgoszczy Sp. z 0. 0., u I. Chodkiewicza 15, 85-065
Bydgoszcz (lider), 2. ECM Group Polska Sp. z o. o, al. Jerozolimskie 44, 00-024
Warszawa (partner); adres do korespondencji __: Biuro Projektéw Budownictwa

Komunalnego w Bydgoszczy Sp. z o. o., ul. Jagiello  nska 94 c, 85-027 Bydgoszcz od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Tramwaj FORDON Sp. z 0.0., ul. Fordo nAska 246,

85-766 Bydgoszcz protestu z dnia 11 wrzesnia 2009 r.,

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm: 1. EGIS Poland Sp. z 0. o., ul Put  awska 182,
02-670 Warszawa, Polska — Petnomocnik (lider), 2. E GIS Rail SA, Oddziat w Polsce,
ul. Putawska 162. 02-670 Warszawa w imieniu EGIS RA IL SA 25 Crs Emile Zola, 69625
Villeurbanne Codex/Francja (partner) zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie

zamawiajacego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa 2znienie czynno $ci wybory oferty
najkorzystniejszej, uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty Odwotuj acego, jak

rownie z uniewa znienie czynno s$ci wykluczenia Odwotuj acego z post epowania oraz



powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert wraz z wezwaniem O dwotuj acego

do uzupetnienia dokumentéow lub o $wiadczen w trybie art. 26 ust. 3 Pzp oraz

wezwaniem Odwoluj gcego do zto zenia wyja $hien dotycz gcych dokumentow, o ktérych

mowa w art. 25 ust. 1 Pzp w zakresie nazwy firmy Li  dera Odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Tramwaj FORDON Sp. z o0.0., ul. Fordo nska 246,

85-766 Bydgoszcz i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szesédziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: 1. Biuro

Projektéw Budownictwa Komunalnego w Bydgoszczy Sp. z 0. o,
ul. Chodkiewicza 15, 85-065 Bydgoszcz (lider), 2. E  CM Group Polska Sp.
z 0. o., al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa (par tner); adres do

korespondenciji : Biuro  Projektbw  Budownictwa  Komunalnego

w Bydgoszczy Sp. z 0. 0., ul. Jagiello nska 94 c, 85-027 Bydgoszcz,

dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szescdziesiat
dwa zilote zero groszy) przez Tramwaj FORDON Sp. z o0.0., ul. Fordo nska
246, 85-766 Bydgoszcz na rzecz Konsorcjum firm: 1. Biuro Projektow

Budownictwa Komunalnego w Bydgoszczy Sp. z 0. 0., u I. Chodkiewicza
15, 85-065 Bydgoszcz (lider), 2. ECM Group Polska S p. z o. o,
al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa (partner); ad__res do

korespondencji : Biuro  Projektéw  Budownictwa  Komunalnego

w Bydgoszczy Sp. z o. o., ul. Jagiello nAska 94 c, 85-027 Bydgoszcz
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kwoty zaliczonej
poczet kosztow postepowania z wpisu uiszczonego przez Odwolujgcego sie

oraz wynagrodzenia petnomocnika;

4)

dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: 1. Biuro Projektow

Budownictwa Komunalnego w Bydgoszczy Sp. z 0. 0., u |. Chodkiewicza
15, 85-065 Bydgoszcz (lider), 2. ECM Group Polska S p. z o. o,



al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa (partner); ad__res do

korespondencji : Biuro  Projektow  Budownictwa  Komunalnhego

w Bydgoszczy Sp. z 0. o., ul. Jagiello nAska 94 c, 85-027 Bydgoszcz.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego PN: ,Opracowanie dokumentacji projektowej na budowe linii tramwajowej
dzielnicy Fordon z przebudowg ukladu drogowego w ciggu ulic Fordoriska, Lewinskiego,
Akademicka i Andersa i wezlem integracyjnym w obszarze stacji kolejowej ,Bydgoszcz
Wschéd" - Nr sprawy: TF/01/2009", zostato wszczete przez Tramwaj FORDON Sp. z o.0.,
ul. Fordonska 246, 85-766 Bydgoszcz zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogloszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2009/S
107-155365 w dniu 06.06.2009 r.

W dniu 03.09.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej
Konsorcjum firm: 1. EGIS Poland Sp. z o. o., ul Putawska 182, 02-670 Warszawa, Polska —
Petnomocnik (lider), 2. EGIS Rall SA, Oddziat w Polsce ul. Putawska 162. 02-670 Warszawa
w imieniu EGIS RAIL SA 25 Crs Emile Zola, 69625 Villeurbanne Codex/Francja (partner)
zwanym dalej: ,Konsorcjum EGIS” albo ,Przystepujgcym” oraz odrzuceniu oferty Konsorcjum
firm: 1. Biuro Projektow Budownictwa Komunalnego w Bydgoszczy Sp. z o. o.,
ul. Chodkiewicza 15, 85-065 Bydgoszcz (lider), 2. ECM Group Polska Sp. z o. o,

al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa (partner); adres do korespondenciji: Biuro Projektéw

Budownictwa Komunalnego w Bydgoszczy Sp. z o. o., ul. Jagiellonska 94 c, 85-027
Bydgoszcz zwanym dalej; ,Konsorcjum bPbb” albo ,Protestujgcym” albo ,,Odwotujgcym” na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, z tego powodu, iz oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz oferta zostata zlozona przez
Wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, jak rowniez
o wykluczeniu Protestujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp, z tego powodu, iz
Wykonawca nie ztozyt wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie, warunkéw udzialu w postepowaniu (aktualnej informacji z KRK w zakresie

okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp dotyczacej czionka Zarzadu Lidera Konsorcjum Pani



Lidii Wilniewczyc, aktualnej polisy - polisa wystawiona przez ERGO HESTIE (str. 35 oferty)
dla Partnera Konsorcjum: ECM GROUP POLSKA Sp. z 0.0. jest niewazna poniewaz
obejmuje okres ubezpieczenia do 25.06.2009 r. Zgodnie z zapisem pkt. 11.1.4.2 SIWZ
Zamawiajacy wymagat ,aktualnej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci na minimalng sume ubezpieczenia 2.000 000,- PLN.").
Na dzien skiadania ofert, tj. 22.07.2009 r. ww. polisa nie potwierdza spetnienia warunku
udziatu okreslonego w pkt. 10.1.3.2. SIWZ) oraz z tej przyczyny, iz dokumentéw
przedstawionych przez Lidera Konsorcjum tj.: BIURO PROJEKTOW BUDOWNICTWA
KOMUNALNEGO W BYDGOSZCZY Sp. z 0.0. wynika rozbieznos¢ dotyczaca nazwy firmy.
Tresé dokumentu aktualnego odpisu z wlasciwego rejestru - dotyczy BIURA PROJEKTOW
BUDOWNICTWA KOMUNALNEGO W BYDGOSZCZY Spoiki z o0.0. wpisanej do Rejestru
Przedsiebiorcow przez Sad Rejonowy w Bydgoszczy Xlll Wydziat Gospodarczy pod nr KRS
0000248370. Natomiast z tresci dokumentéw ztozonych na potwierdzenie warunkéw udziatu
(str. 18, 20, 103-104, 105-106 i 107 oferty) wynika, ze nazwa Lidera Konsorcjum jest inna:
BIURO PROJEKTOW BUDOWNICTWA KOMUNALNEGO - WODOCIAGI | KANALIZAGA -
ZARZADZANIE, KONSULTING Sp. z 0.0. - wymagane byloby wyjasnienia w swietle art.24
ust. 4 Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 4 oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucona. Z uwagi na to ze, oferta ww. Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp, Zamawiajacy nie jest uprawniony do zastosowania dyspozycji zawartej
w art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz przepis ten nie zezwala na wezwanie Wykonawcy, ktory
w okreslonym terminie nie ztozyt wymaganych dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt. 1 do ich zlozenia, jezeli jego oferta podlega odrzuceniu. Wplywu na ocene spetnienia
warunkow udziatlu nie miatoby tez wezwanie Wykonawcy do ziozenia wyjasnien na
podstawie art.24 ust. 4 Pzp.

Ztozona oferta nr 7 wymagatla ustalenia, czy cena oferty zawiera razgco niskg cene.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w dniu 28.07.2009 r. wszczgl postepowanie
wyjasniajgce okreslone w art. 90 Pzp, zwracajgc sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny. W dniu 31.07.2009 r.
Wykonawca odpowiedziat na pismo Zamawiajgcego, nie przedstawiajgc jednak w swoich
wyjasnieniach zadnych argumentoéw uzasadniajgcych zaoferowana cene, nie skorzystat
Zz mozliwosci zataczenia dowodow, ktore pozwolityby Zamawiajgcemu zaakceptowaé cene
jego oferty. Wykonawca w swych wyjasnieniach nie udowodnit, ze jego cena jest rzetelnie
wyliczona i wiarygodna. Cena zaoferowana przez Wykonawce moze w sposéb negatywny
wplyng¢ na jakos¢ zrealizowanego zamdéwienia. Jest ona 66% nizsza niz cena ustalona
przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania. Zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia

nie mogt wzigé¢ pod uwage zadnych argumentow Wykonawcy np.: obiektywnych czynnikow,



w szczegolnosci oszczednosé metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne oraz wptyw pomocy publicznej na wykonanie zamowienia, poniewaz nie zostaty
mu one przedstawione. W zwigzku z powyzszym, z powodu braku argumentéw i dowodoéw
pozwalajgcych ustalic Zamawiajagcemu, ze cena Wykonawcy jest rzetelnie wyliczona
i wiarygodna i ze nie bedzie miata wplywu na jako$¢ zrealizowanego zamodwienia,
Zamawiajacy odrzucit oferte Wykonawcy z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

W dniu 11.09.2009 r. (wptyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 i 2
w zw. z art. 179 ust. 1 Pzp ziozyta protest na nastepujgce czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego: 1. wyboér oferty najkorzystniejszej, 2. odrzucenie oferty Protestujgcego,
3. wykluczenie Protestujgcego z postepowania, 4. zaniechanie wezwania Protestujgcego do
uzupetlnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, 5. zaniechanie wezwania
Protestujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczacych dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp, w zakresie nazwy firmy Lidera Protestujgcego.

Zarzucit naruszenie:
1) art. 90 ust. 2 i ust. 3 Pzp, 2) art. 7 ust. 1i 2 Pzp, 3) art. 91 Pzp, 4) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
5) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, 6) art. 26 ust. 3i 4 Pzp.
Zazadat: 1. uwzglednienia protestu w calosci; 2. uniewaznienia czynnosci wybory oferty;
3. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego; 4. uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Protestujgcego z postepowania; 5. powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert wraz z wezwaniem Protestujgcego do uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp oraz wezwaniem Protestujagcego do ziozenia wyjasnien
dotyczacych dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w zakresie nazwy firmy
Lidera Protestujgcego; 6. dokonanie wyboru oferty Protestujgcego jako oferty waznej
i najkorzystniejszej, zgodnie z kryterium ceny, zastosowanym w ww. postepowaniu. Powyzej
czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego naruszyly interes prawny Protestujgcego, ktérego
oferta przedstawia najkorzystniejszg cene i powinna zosta¢ wybrana przez Zamawiajgcego.
Czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego uniemozliwity Protestujgcemu uzyskanie
zamdwienia, a uwzglednienie w catosci przedmiotowego protestu pozwoli Zamawiajgcemu
usung¢ btedy postepowania i udzieli¢ zamdwienia Protestujgcemu.

Decyzja Zamawiajgcego 0 odrzuceniu oferty Protestujgcego jest wadliwa,
a argumentacja podana na jej uzasadnienia nie zastuguje na uwzglednienie, w swietle art. 89
ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2i 3 Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 2 Pzp. Protestujacy podat w ofercie cene
wyliczong rzetelnie i wiarygodng. Co wiecej, na zadanie Zamawiajgcego otrzymat on
szczegOlowe zestawienie kosztow wykonania przedmiotowej ustugi, ktére nie zostalo przez

Zamawiajgcego zakwestionowane w zadnym punkcie, bowiem w uzasadnieniu faktycznym



na str. 5 pisma z dnia 3.09.2009 r. Zamawiajacy nie wyjasnit konkretnie dlaczego nie uznaje
za wiarygodne poszczegoélne pozycje z kosztow wykonania ustugi przedstawionego przez
Protestujgcego. Zamawiajacy ograniczyt sie do niezgodnego z prawda stwierdzenia, iz:
~Wykonawca nie przedstawit w swoich wyjasnieniach zgdnych argumentéw uzasadniajgcych
zaoferowang ceng, nie udowodnit, iZ jego cena jest rzetelnie wyliczona i wiarygodna”. Wbrew
twierdzeniu Zamawiajgcego, Protestujgcy podat obiektywne czynniki takie jak: dobrze
zorganizowana siatka wspétpracownikow, odpowiednie zaplecze techniczno-organizacyjno-
logistyczne, wykwalifikowana kadra, wdrozony system zarzgdzania zasobami ludzkimi,
lokalny charakter, ktére to czynniki wptynety na wysokos¢ podanej w ofercie oceny.
Zamawiajacy nie dokonat starannej oceny ww. wyjasnien i nie przedstawit niezbitej
argumentaciji, iz wyjasnienia Protestujgcego w tym zakresie sg niewiarygodne. Wskazal, iz
do samej oferty dotgczone sg dokumenty, ktérych ponowne zalgczanie do pisma
Protestujgcego z dnia 30.07.2009 r. byto bezprzedmiotowe, a ktére udowadniajg staranng
i prawidlowg realizacje przez Protestujgcego zamoOwien o wartosci porownywalnej
Z niniejszym zamoéwieniem, dysponowanie zapleczem osobowe oraz doswiadczeniem. Fakt,
iz w wielu aspektach realizacji zamdwienia Protestujacy jest samodzielny i nie korzysta
Z podwykonawcow stanowi oszczednosé, ktora rowniez znalazta odzwierciedlenie w cenie
niniejszej oferty ztozonej w niniejszym postepowaniu. Reasumujac, Protestujacy stwierdzit, iz
odrzucenie zlozonej przez niego oferty dokonane zostato z razacym naruszeniem art. 90 ust.
2 i 3 Pzp, bowiem Zamawiajgcy nie ocenit obiektywnie wyjasnien ztozonych przez
Protestujgcego, czego jawnym dowodem jest brak przedstawienia chocby jednego
konkretnego zarzutu wobec argumentow Protestujacego i zatgczonej kalkulacji ceny.
Zamawiajacy w sposéb nieobiektywny, arbitralny i catkowicie nieuzasadniony ograniczyt sie
do stwierdzenia, iz cena oferty Protestujacego jest razgco niska, bowiem: ,jest ona o 66%
nizsza niz cena ustalona przez; Zamawiajgcego, przed wszczeciem postepowania.”
Zauwazyt, iz nie mozna a priori wykluczy¢, iz to Zamawiajacy dokonat ,przeszacowania”
wartosci swego zamowienia.

Ustawa nie definiuje pojecia: ,razgco niska cena" , ani tez nie wskazuje, jakie kryteria
nalezy bra¢ pod uwage dokonujac kwalifikacji pod to pojecie. Dyrektywy europejskie takze
nie definiujg tego pojecia. Pozwala to na zupelna dowolnos¢ w ocenie ofert i kwalifikowaniu
ceny jako ,razgco niskiej". ,Razgco niska cena" jest pojeciem subiektywnym i relatywnym.
Aby stwierdzi¢, ze cena jest razgco niska trzeba poréwnaé jg z inng wartoscia.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze punktem odniesienia jest przedmiot zamowienia i jego
rzeczywista wartos¢ (wyrok SO w Poznaniu 17.01.2006 r., sygn. akt: 1l Ca 2194/05, wyrok
ZA z 25.01.2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-69/05). Najogdlniej rzecz ujmujac, za oferte
Z razaco niskg ceng nalezy uznac taka oferte, ktorej cena pozostaje w razgcej dysproporcji

do indywidualnie oferowanego $wiadczenia. Mozha méwi¢ o ,razgco niskiej cenie" wtedy,



gdy cena jest nierealna w stosunku do cen rynkowych, poniewaz nie jest ani wyrazem
konkretnych indywidualnych mozliwosci ekonomicznych wykonawcy, ani adekwatna reakcjg
na sytuacje na rynku. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp chroni Zamawiajgcego przed cena
spekulacyjng - ktoéra dla danego wykonawcy niesie ryzyko nie wywigzania sie z kontraktu,
za$ dla Zamawiajgcego - niebezpieczenstwo uwiktania sie w zle rokujgce przedsiewziecie
(str. 452 Komentarz do ustawy Prawo zamowien publicznych, wyd. C.H. Beck). Z wyzej
opisanymi zagrozeniami nie mamy do czynienia w niniejszej sprawie, ani na pewno nie
dotyczy Protestujgcego, ktéry przez okres 50 lat istnienia na rynku projektowym
w podobnych relatywnie cenach (zgodnie z potrzebami rynkowymi) realizowat zamowienia.
Okolicznos¢, ze cena protestujgcego jest najkorzystniejszg nie moze stanowi¢ dyskwalifikacji
oferty Protestujgcego na podanej podstawie.

Zamawiajgcy rozpisujac dane zaméwienie nie podat konkretnej szacunkowej wartosci
zamodwienia okreslajgc widetkowo cene powyzej progow unijnych, podano informacje
0 zakresie kwotowym pomiedzy 206 000 a 10.000.000 euro. Tym samym sam Zamawiajacy
przewidywat mozliwos¢ ztozenia ofert ponizej kwoty 10.000.000 euro wskazujgc dolny prog
na kwote 206 000 euro. Z tabeli ,Zbiorczego zestawienia ofert" Druk ZP-12 sporzadzonego
przez Zamawiajacego wynika, ze rozpieto$¢ pomiedzy cenami za dane zamowienie byla
znaczna od najkorzystniejszej ceny zaoferowanej przez Protestujgcego nr 7 - 4.149.999,58
zt. do kwoty oferenta nr 5 - 16.339.999,24 zl. Oferta uznana za najkorzystniejszg zawiera
cene 8.247.376,90 zt. Protestujgcy udowodnit, w jego ocenie, w pismie z dnia 30.07.2009 r.,
ze gwarantuje realizacje niniejszego zamowienia na poziomie zgodnym z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, dowodem byta tabela oszacowania zaméwienia. Cena zaoferowana przez
Protestujgcego miescita sie w szacunkowej wartosci zamoOwienia podanej przez samego
zamawiajgcego, niczym nie jest uzasadniona okolicznos¢, ze oferty wykonawcéw
oferujgcych ceny powyzej 5.000.000 zt. sg bardziej wiarygodne dla Zamawiajacego niz oferty
ponizej tej kwoty. Pzp stoi na strazy racjonalnego, oszczednego wydatkowania pieniedzy
publicznych przez podmioty z sektora finanséw publicznych. Tym samym przewidywana jest
odpowiedzialnos¢ z ustawy o dyscyplinie finansow publicznych.

Zamawiajgcy ponadto pomingt fakt, ze przedmiotem zamédwienia jest opracowanie
dokumentacji projektowej, ceny w zakresie ich realizacji mogg stanowi¢ konkurencyjnosé
Z uwagi chocéby na staly zespdl wspétpracujacy od wielu lat. Podkreslit, iz wyznacznik ten nie
jest jednak wyznacznikiem bezwzglednie wigzacym i ostatecznym, ze wzgledu chocby na
mozliwos¢ o0szacowania przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia z nienalezytg
starannoscia. Ponadto, wyznacznik ten powinien stuzy¢ tylko i wylacznie podjeciu decyzji
0 tym, czy cena moze by¢ razaco niskg i uruchomienia procedury przewidzianej w art. 90
Pzp, a wiec zadania wyjasnieh. Nie moze jednak decydowac jeszcze o tym, ze cena jest

ceng razaco hiskg. W tym przypadku, odniesienie ceny do wartosci zamoOwienia



powiekszonej o VAT ma charakter jedynie pomocniczy i stuzy¢ powinien jedynie podjeciu
decyzji o tym, czy na zamawiajgcym cigzy obowigzek zgdania wyjasnien od wykonawcy.
W przypadku sytuacji, gdy cena oferty nie odbiega od wartosci ustalonej przez
zamawiajgcego, ale rozni sie w sposOb razacy od innych cen, zamawiajacy powinien
w pierwszej kolejnosci przeanalizowaé czy przyjeta przez niego warto$¢ zamowienia
(powiekszona o podatek VAT) byta okreslona z nalezytg starannoscig. Jezeli okaze sie, ze
tak okreslona wartos$¢ zostata ustalona z nienalezytg starannoscig Zamawiajacy nie powinien
jej bra¢ pod uwage jako punktu odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razaco niskiej.

W przypadku nienalezytego oszacowania wartosci zamowienia, Zamawiajacy na
nowo powinien dokonac jej ustalenia. Zauwazyc¢ jednak nalezy, iz modyfikacja ceny, a co sie
z tym wigze modyfikacja wartosci zamowienia stuzy wylacznie do ustalenia razaco niskiej
ceny. Wartos¢ zamdwienia ustalona przez Zamawiajgcego co do zasady nie ulegnie
zZmianie. Zgodnie bowiem z art. 35 Pzp ustalenie wartosci zamdwienia dokonuje sie przed
dniem wszczecia postepowania. W sytuacji blednego oszacowania warto$¢ zamowienia
skutkujgcego tym, iz zamoOwienie prowadzone jest ponizej progéw okreslonych w ustawie,
Zamawiajacy winien natomiast rozwazy¢, czy hie zachodzi podstawa do uniewaznienia
postepowania.

W celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, Zamawiajacy obowigzany jest zwrdci¢ sie do wykonawcy o szczegdtowe
wyjasnienie powoddéw zaproponowania tak niskiej ceny. Jako sprzeczne z ustawg nalezy
uzna¢ automatyczne uznawanie za razgco niskie i odrzucenie ofert bez mozliwosci
wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Zgodnie z orzeczeniem Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (Constanzo)
niedopuszczalne, jako sprzeczne =z zasadg wspierania rzeczywistej konkurencji
w zamowieniach publicznych, jest automatyczne, wylacznie na podstawie arytmetycznego
kryterium, uznawanie za razgco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu
(np. tanszych o wiecej niz 10% od sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo ponizej
wartosci szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego), bez podania oferentom mozliwosci
wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp Zamawiajacy, oceniajac
wyjasnienia, bierze pod uwage takie obiektywne czynniki jak: oszczednos¢ metody
wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosé projektu wykonawcy oraz
wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Lista tych
czynnikdw bedacych podstawg oceny wyjasnien nie jest listg wyczerpujacq i zamawiajacy
powinien bra¢ pod uwage réwniez inne obiektywne czynniki, jezeli zawarte sg one
w wyjasnieniach przedtozonych przez wykonawcow. Powyzsze dziatlanie Zamawiajgcego

stanowi tez razace naruszenie art. 7 ust. 1 i 2 Pzp, bowiem naruszona zostala zasada



uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow, poprzez jawnie. preferowanie
Wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty z ceng zblizong do wartosci szacunkowej zamowienia
oraz zasada bezstronnosci i obiektywizmu, w tym w szczego6lnosci w ocenie wyjasnien
zlozonych przez Protestujgcego w trybie art. 90 Pzp.

Zamawiajacy w sposob razacy naruszyt reguly okreslone w art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Protestujgcy oprotestowat czynnosc
jego wykluczenia z postepowania na wyzej podanej podstawie prawnej oraz czynnosc¢
zaniechania wezwania Protestujgcego do uzupetnienia dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 3
Pzp oraz czynnos¢ zaniechania wezwania Protestujagcego do zlozenia wyjasnien
dotyczacych dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w zakresie nazwy firmy
Lidera Protestujgcego. Wskazat, ze Zamawiajacy wzywa obligatoryjnie wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie zlozyli pethomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe pethomocnictwa, do ich zlozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie Zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin
skiadania ofert. Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do
zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1. Protestujgcy nie zostat wezwany do uzupetnienia zadnych dokumentéw, jak tez do
przedtozenia dokumentow brakujacych czy zawierajgcych btedy. Zamawiajacy moze uchyli¢
sie od tego obowigzku tylko w sytuacji, gdy mimo ich uzupetnienia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Dyspozycja
przepisu art. 26 ust. 3 i 4 Pzp zostata poprzez zaniechanie wyzej opisanych czynnosci
razgco naruszona przez Zamawiajgcego, w konsekwencji Zmawiajacy poprzez ustalenie, ze
Protestujacy podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu naruszyt przepis art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp. Bowiem Protestujgcy nie zostat wezwany w trybie art. 26 ust. 2 Pzp do
uzupetnienia dokumentow, ktére mogtyby uzasadnia¢ zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Zamawiajacy poprzez zaniechanie w/w opisanych czynnosci naruszyt dyspozycje art. 89 ust.
1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, bowiem Protestujacy nie podlega wykluczeniu
jak to sugerujg art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, a jego oferta nie podlega
odrzuceniu.

Zamawiajacy w sposéb razacy naruszyt reguty okreslone w przepisach prawa



zamodwieh publicznych w art. 91 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. W niniejszym postepowaniu
jedynym kryterium oceny ofert byla cena i z poréwnania ofert ztozonych w niniejszym
postepowaniu niezbicie wynika, Zze oferta Protestujgcego w zakresie ceny jest oferta
najkorzystniejszg i wobec tej okolicznosci podlegajacg wyborowi. Podniost, ze w toczacych
sie w roku biezgcym postepowaniach w Dgbrowie Gdérniczej oraz w postepowaniu (przetarg
sie odbyt dnia 31.07.09.) na ,Wykonanie dokumentacji projektowej na budowe trasy
tramwajowe] os. Lecha - Franowo wraz z petlg tramwajowg w Poznaniu oraz uzyskanie
prawomocnej decyzji pozwolenia na budowe", oferty ztozone przez wykonawcoéw opiewaty
na poréwnywalne kwoty jaka widnieje w ofercie Protestujgcego. Oferta najnizsza
w powolywanym przetargu wynosita 3 032 000 zi. Dowodzi to, ze cena zaproponowana
przez protestujgcego w niniejszym postepowaniu nie odbiega w sposéb razacy od ofert
innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniach o poréwnywalnym przedmiocie

zamowienia.

W dniu 14.09.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 17.09.2009 r. (wpltyw bezposredni do Zamawiajgcego) do postepowania
protestacyjnego przystgpito Konsorcjum EGIS w zakresie zarzutbw po stronie
Zamawiajacego. Whnosit o: 1) oddalenie protestu w catlosci przez Zamawiajgcego,
2) utrzymanie w mocy wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia. Protestujacy ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu oferte, zawierajaca cene o 66% nizsza, niz przedmiot zamowienia. W zwigzku
podejrzeniem, iz zaoferowana cena jest razgco niska. Zamawiajgcy w dniu 28.07.2009 r.
wszczat postepowanie wyjasniajgce i wezwat Protestujgcego do ziozenia wyjasnien,
dotyczacych elementow majgacych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Na podstawie art.
90 ust. 2, Zamawiajgcy oceniajac wyjasnienia, brat pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonania zamowienia dostepne dla
Wykonawcy, oryginalnosc¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielanej na
podstawie odrebnych przepiséw. Dodatkowo, Wykonawca wyjasniajagc zaoferowang cene,
mial prawo skorzystaé z przystugujagcego mu prawa zalgczenia dowodow Protestujacy,
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, udzielit bardzo ogoélnikowych wyjasnien, nie
zawierajac przy tym zadnych konkretéw. Nie sposéb bowiem uznac za obiektywny czynnik
ksztaltujgcy cene opracowany i wdrozony system zarzgdzania zasobami ludzkimi, sprawny

zarzad czasem specjalistéw, czy tez ze posiadanie kadry wykwalifikowanych specjalistow,



Bioragc pod uwage, iz w ofercie nalezalo wykaza¢ sie dysponowaniem 18 specjalistami
w dziedzinie projektowania, kazdy Wykonawca, ktéry ziozyt oferte w niniejszym
postepowaniu, takimi specjalistami dysponuje. Stusznie zatem Zamawiajgcy odrzucit oferte
Protestujgcego jako zawierajacg razgco niskg cene, gdyz nie byt w stanie na podstawie
udzielonych przez Protestujgcego wyjasnien, odnalez¢ i oceni¢ obiektywnych czynnikéw
ksztaltujgcych cene Protestujgcego skalkulowang na takim niskim poziomie. Ponadto
podkreslit, iz kalkulacja ceny, przedstawiona w wyjasnieniach nie potwierdza, iz za takg cene
Protestujacy jest w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienie. W opinii Przystepujacego
niniejsza wycena potwierdza jedynie, iz cena jest razgco niska.

Brak jest w niniejszej wycenia wyszczegolnienia istotnych branz, niezbednych cto
realizacji projektu, takich jak np. telekomunikacja, architektura krajobrazu czy ochrona
srodowiska, a branze przedstawione sg zdaniem Przystepujacego zanizone - na dowdd
zalgczyt zakres i wycene samej branzy geologicznej, niezbednej do nalezytego wykonania
projektu. Zdaniem Przystepujgcego sama branza geologiczna jest mozliwa do realizowania,
ale za cene na poziomie ok. 200 tys. zt. Protestujgcy natomiast wycenit jg na poziomie 30
tys. zl, podajac jedynie wynagrodzenie ekspertow. Nawet gdyby zatozy¢, iz wszelkie inne
koszty np. wierceh geologicznych, wykonania prébek itp. Protestujgcy ujat w pozycji
.Pozostate koszty oraz sktadniki wptywajgce na cena" - 949 639,00 zi, kwota ta jest
zanizona, i nie jest w stanie pokry¢ wszystkich pozostatych kosztow wykonania projektu. Jak
zostato wykazane powyzej kwota ta musiataby pokry¢ nie tylko koszty geologiczne, ale tez
ochrone srodowiska, telekomunikacje, architekture krajobrazu i wszelkie inne Kkoszty
zwigzana z realizacja, projektu. W opinii Przystepujacego, nie jest to mozliwe przy obecnych
cenach rynkowych. Dodatkowo, sama konstrukcja wyceny powoduje, ze trudno w mej
znalez¢ poszczegOlne elementy zamowienia i odnies¢ sie do nich w jakis sposéb. Realizacja
zadania na podstawie tak ogodlnego zanizonego szacunku spowodowat by na etapie
projektowania niedoszacowanie wartosci inwestycji ze wzgledu na brak odpowiednich
danych (jakosciowo i ilosciowo) Ilub przeszacowanie ze wzgledu na projektowanie
.Z zapasem" w celu zabezpieczenia sie przed konsekwencjami btedow projektowych.
Dodatkowo zwrdcit uwage na orzecznictwo w zakresie razgco niskiej ceny, potwierdzajace
stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego w kwestii razgco niskiej ceny:

a) Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 2.07.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-766/07: ,Wyjasnienia
zlozone w trybie art. 90 Pzp powinny by¢ zgodne z kierunkiem ich oceny wskazanym w ust 2
tego artykutu. Wykonawca powinien zatem wskazac | opisa¢ obiektywne czynniki znajace
wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny. Przy tym wyjasniania powinny by¢ jak najbardziej
szczegotowo i powinny zawieraé¢ wszystkie aspekty majgce wplyw na cene, tak aby nie

pozostawiaty watpliwosci co do prawidlowego jej wyliczenia, Jednoczesnie wyjasnienia nie



powinny opiera¢ sie na samych oswiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 ust. 3 méwi
o ,dowodach" na ich potwierdzenie”.

b) Wyrok KIO z dnia 14.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP/790/08; KIO/UZP 687/08: ,Podstawg
poréwnarn do stwierdzenie razgco niskiej ceny jest przedmiot zamoéwienia, a whasciwie jego
wycena przez Zamawiajgcego W postaci szacunkowej wartosci zamOwienia
z uwzglednieniem obowigzujgcych stawek VAT (KIO),

¢) Wyrok KlO z dnia 1402.2006 r., sygn. akt: KIO/UZP 73/08: ,Za razgco niskg mozna uznac
cene w wypadku, jesli jest ona wyraznie nizsza od pozostatych zaoferowanych cen lub
wartosci szacunkowej zamowienia. Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego PWN razacy to:
rzucajgcy sie w oczy, wyrazny, bardzo duzy" - cena Protestujgcego jest az o polowe nizsza
od ceny oferty wybranej jako najkorzystniejszej;

d) Wyrok KIO z dnia 11.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 273/08: ,Oferta podlega odrzuceniu
o ile zawiera wyraznie i w oczywisty, bezsporny sposéb zanizong cene Te zanizong cene
odnosi¢ nalezy do przedmiotu zamoéwienie i ustalonej dla tego przedmiotu zamowienie
wartosci szacunkowej. (...) Samo poréwnanie cen:. ustalonej przez zamawiajgcego oraz
oferty wykonawcy, ktérego cena znacznie odbiega od ustalonej przez zamawiajgcego nie
uprawnia do odrzucenia oferty. Celowe jest przeprowadzenie analizy zaoferowanej ceny
takze w stosunku do kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeinaczy¢ na realizacje
zamoOwienia oraz rzeczywistych cen rynkowych”,

e) Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 4.04.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-452/07:,Zaproponowana
przez Wykonawce w ofercie cen dwukrotnie i trzykrotnie nizszych od cen Innego wykonawcy,
a takze wielokrotnie nizszych od szacowanych wartosci zamawiajgcego powinna wzbudzic¢
watpliwosc”. Oferta Protestujgcego zawiera cene nierealistyczng, pozostajacg w razacej
dysproporcji do ofertowanego Swiadczenia, nieumozliwiajgcg wykonania przedmiotu
zamoOwienia w sposéb prawidtowy i zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego - cena oferty
wybranego wykonawcy znajduje sie na poziomie 8 247 376,90 zt brutto, podczas gdy oferta
Protestujgcego zostata ztozona z ceng 4 149 999,58 zt brutto, czyli dwukrotnie nizszg. Nie
bez znaczenia tutaj jest tez wartos¢ kwoty przeznaczonej przez Zamawiajacego, ktory
przygotowujac postepowanie z pewnoscig rzetelnie oszacowat kwote zaméwienia, majgcg
zagwarantowac¢ odpowiednig jakos¢ wykonania.

Przystepujacy do postepowania ma interes prawny w przystgpieniu po stronie
Zamawiajgcego, bowiem Zamawiajacy uznat oferte Przystepujgcego za najkorzystniejszg
w niniejszym postepowaniu. Zlgcznikiem zatozenia do wyceny branzy geologicznej. Kopia

przystapienia zostata faxem przekazana Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 24.09.2009 r. faxem, poprzez jego

oddalenie. Majgc na wzgledzie okolicznosci przedstawione w protescie oraz stan faktyczny



i prawny, Zamawiajacy zwazyt, co nastepuje:

Bezpodstawne sg zarzuty Protestujgcego, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp odrzucajgc oferte Protestujgcego. Na skutek wystgpienia Zamawiajgcego Protestujacy
przedstawit wyjasnienia, ktore potwierdzajg ze oferta zawiera razgco niska cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Wynika to stad, ze Protestujgcy wskazat wynagrodzenie
miesieczne zespotu brutto i przemnozyt to przez zalozony czas zaangazowania w realizacje
przedmiotu zamowienia. Ten sposob okreslania wysokosci wynagrodzenia jest dopuszczalny
w przypadku wykonywania zobowigzan na ustugi dla ktorych podstawg ich realizacji jest
umowa starannego dziatania (np. umowa zlecenia) nie zas w przypadku swiadczen na ustugi
projektowe, ktorych wykonanie nastgpi na podstawie umowy o dzieto, gdzie istotny jest
rezultat prac projektantéw nie zas ich ciggte dzialanie powigzane z rezultatem wykonanej
ustugi. Ma to fundamentalne znaczenie dla rozkladu ryzyk zwigzanych z wykonaniem
przedmiotu zamowienia bowiem Wykonawca, z ktérym Zamawiajgcy zawrze umowe uzyska
wynagrodzenie tylko i wylgcznie za opracowanie wielobranzowej dokumentacji projektowej
dwutorowej linii tramwajowej wraz z przebudowg ukladu drogowego wzdtuz projektowanej
linii tramwajowej wymaganej dla uzyskania wspétfinansowania ze srodkéw pomocowych UE
w ramach krajowego Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko, nie za$ za
podjecie starah w tym zakresie przez okres 24 miesiecy. Wskazana okolicznos¢ sprawia, ze
sposOb wynagrodzenia zespotu projektantow nie odpowiada typowi umowy jaka zawrg
Zamawiajacy | Wykonawca.

Dowdd:

1) zalacznik do pisma Protestujgcego z dnia 30.07.2009 r. zatytulowany ,Szacowanie
kosztéw wykonania ustugi dla postepowania: ,Opracowanie dokumentacji projektowej na
budowe linii tramwajowej do dzielnicy Fordon z przebudowg uktadu drogowego w ciggu ulic
Fordonska, Lewirnskiego, Akademicka i Andersa i wezlem integracyjnym w obszarze stacji
kolejowej ,Bydgoszcz Wschod" w Bydgoszczy".

Ponadto w przypadku ceny zawartej w ofercie Protestujacego ktéra jest o 66 %
nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia, Protestujacy nie uwzglednit kosztow ustug
projektantéw w specjalnosci kolejowej bez ograniczenh - co najmniej 1 projektant i co nhajmnigj
1 sprawdzajacy - co ze wzgledu na zakres przedmiotu zamdwienia obejmujacy:

a) wymog, aby przebieg projektowanej linii tramwajowej o dtugosci ok. 9,6 km byt zgodny
Zz wariantem nr 1, ujetym w studium wykonalnosci i wybranym do realizacji w wyniku
wykonanej analizy wielokryterialnej, ktory zaktada przebieg linii w korytarzu ulic Andersa,
Akademicka i Lewinskiego z potaczeniem do ulicy Fordonskiej, poprzez projektowang
estakade (dtugosci ok. 430 m) nad torami kolejowymi linii nr 18 Kutno -Pita, linii nr 201 Nowa

Wies Wielka - Gdynia Port oraz systemem bocznic kolejowych



b) wymdg, aby opracowanie uwzglednialo zmiany dotyczace funkcjonowania terenow
zamknietych w rejonie dworca kolejowego Bydgoszcz Wschdéd w uzgodnieniu
z odpowiednimi jednostkami zarzgdzajacymi infrastrukturg kolejowg

- sprawia, ze niemozliwe jest nalezyte wykonanie zamodwienia bez uwzglednienia
wynagrodzenia specjalistow swiadczacych ustugi projektowe w tej dziedzinie.

Dowdd:

1) zalacznik do pisma Protestujgcego z dnia 30.07.2009 r. zatytulowany ,Szacowanie
kosztéw wykonania ustugi dla postepowania: ,Opracowanie dokumentacji projektowej na
budowe linii tramwajowej do dzielnicy Fordon z przebudowg uktadu drogowego w ciggu ulic
Fordonska, Lewirnskiego, Akademicka i Andersa i wezlem integracyjnym w obszarze stacji
kolejowej ,Bydgoszcz Wschod" w Bydgoszczy™

2) Zalgcznik nr 7 do SIWZ - str. 1

Brak jest takze w cenie oferty uwzglednienia wynagrodzenia-projektantéw
i projektantow sprawdzajgcych w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen - 1
projektanti 1 sprawdzajacy - w specjalnosci telekomunikacyjnej bez ograniczen - 1 projektant
i 1 sprawdzajgcy. Pominiecie w cenie oferty wynagrodzenia dla co najmniej szesciu
projektantéw w 3 wymaganych przez Zamawiajagcego w warunkach udziatu w postepowaniu
3 specjalnosciach stanowi podstawe uznania ceny oferty Protestujgcego za razaco niska.

Bezpodstawne i nie miarodajne sg stwierdzenia Protestujgcego zawarte w protescie
oraz w piSmie z dnia 30.07.2009 r. w przedmiocie udzielenia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty Protestujgcego, z ktérych wynika, ze Protestujacy podat obiektywne
czynniki takie jak: dobrze zorganizowana siatka wspétpracownikéw, odpowiednie zaplecze
techniczno — organizacyjno - logistyczne, wykwalifikowana kadra, wdrozony system
zarzgdzania zasobami ludzkimi, lokalny charakter, ktore to czynniki wptywajg na wysokosc
podanej ceny oferty. Protestujacy tylko wymienit przedmiotowe czynniki, nie wskazujgc w jaki
sposbb wptywajg na ustalong przez niego cene.

Dowdd:
1) Pismo Protestujgcego z dnia 30.07.2009 r. w przedmiocie udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty Protestujgcego.

Art. 90 ust. 3 Pzp wymaga od Wykonawcy, aby zatgczone do wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny dowody potwierdzaly, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Takie wnioski ptyng takze nie tylko z wyroku KIO z dnia
17.03.2009 r., sygn. akt: KIOUZP 262/09, ale rowniez potwierdza je stanowisko Sadu
Okregowego w Warszawie zawarte w wyroku z dnia 05.01.2007 r., sygn. akt: V Ca 2214/06,
z ktérych to wynik, iz wyjasnienia wymagane od przedsiebiorcow muszg przekonywagé, ze
podana przez nich cena rzeczywiscie nie jest razaco niska oraz, ze dla zakwalifikowania

oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien,



lecz takich, ktére przekonujg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Trudno, aby
Zamawiajacy oceniajac zatgczone do wyjasnien dowody mogt nie uzna¢ ceny oferty
Protestujgcego w przypadku, gdy jeden z istotniejszych elementow oferty dotyczacy
wynagrodzenia - co najmniej 6 minimalnie przez Zamawiajgcego wymaganych -projektantow
i projektantébw sprawdzajacych w trzech specjalnosciach nie zostalo w ogoéle przez
Protestujgcego uwzglednione. Jest to jeden z podstawowych powoddw odrzucenia oferty
Protestujgcego ze wzgledu na to, ze jest ona razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Nie mozna sie zgodzi¢ z pogladem zawartym w protescie, ze Pzp nie wskazuje jakie
kryteria nalezy bra¢ pod uwage dokonujac kwalifikacji pod pojecie ,razgco niskiej ceny".
Przede wszystkim razgco niska cena oferty to cena, ktéra nie zawiera elementow
skladajgcych sie na przedmiot swiadczenia. Jezeli istotnym elementem ustug projektowych
jest np. zaprojektowanie estakady (dtugosci ok. 430 m) nad torami kolejowymi linii nr 18
Kutno - Pita, linii nr 201 Nowa Wie$s Wielka - Gdynia Port oraz systemem bocznic
kolejowych, a wykonawca nie ujmuje wynagrodzenia projektantow w specjalnosci kolejowej
bez ograniczen w cenie oferty to jest to klasyczny przypadek zlozenia oferty z ceng razaco
niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Ponadto w art. 90 ust. 2 Pzp wskazano
przyktadowo dodatkowe kryteria, ktdre nalezy bra¢ pod uwage przy ocenianiu wyjasnien
i ztozonych przez wykonawce dowodow.

Zadne z wyjasnien nie pozwalato uznaé, ze Protestujgcy wykona dokumentacje
projektowg o0szczedng metoda. W praktyce zaméwien na ustugi projektowe mamy do
czynienia z dzietem o swoistych i niepowtarzalnych wiasciwosciach wynikajgcych
z potozenia nieruchomosci w przestrzeni i funkcji jakg zamierzonemu przedsiewzieciu
budowlanemu nadaje Zamawiajacy. Protestujgcy nie udowodnit, Ze zastosuje jakagkolwiek
oszczedng metode wykonania zaméwienia ani nie ma podstaw do stwierdzania, ze jest ona
w tym przypadku mozliwa do zastosowania. Protestujgcy nie udowodnit, takze, iz w jego
przypadku zachodzag podstawy do zaistnienia innych zdarzeh pozwalajgcych na dokonanie
tak niskiej wyceny ustug projektowych. Zamawiajgcy wskazat, ze w Polsce wskaznik inflaciji,
przeszio 3,5 % przekracza poziom zaktadany i brak jest podstaw do przyjecia, ze zachodzg
szczegolnie sprzyjajace warunki wykonania zamowienia. Wzrost poziomu kontraktowania
srodkéw pochodzacych z Unii Europejskiej na przedsiewziecia infrastrukturalne w zakresie
budowy drdég, autostrad, linii kolejowych i linii tramwajowych sprawia, ze zapotrzebowanie na
wykwalifikowanych projektantow w specjalnosciach stanowigcych przedmiot zaméwienia jest
niezwykle utrudnione i wymaga zapewnienia wysokiego wynagrodzenia. W przypadku oferty
Protestujgcego, cena oferty nie tylko, ze nie ujmuje wielu istotnych elementéw zamdwienia,
ale tam gdzie te koszty sg wskazane, Protestujgcy okreslit je na razgco niskim poziomie.

Obliczona przez Izbe Projektowania Budowlanego wysokosé stawki za umowng jednostke



naktadu pracy przy wycenach dokonywanych w roku 2009 na podstawie Srodowiskowych

Zasad Wycen Prac Projektowych przyjeta zostata na poziomie 17,20 zt i w spos6b razacy

odbiega od zatozen przyjetych przez Protestujgcego. Co charakterystyczne wskaznik ten jest

wyzszy anizeli wyliczony przez Izbe Projektowania Budowlanego w 2008 r. Nawet jezeli nie
jest on podstawg normatywng przy dokonywaniu wycen prac projektowych to stanowi
obiektywny miernik kosztow prac projektowych. Z tego punktu widzenia koszty prac
projektowych wyliczone przez Protestujgcego na poziomie 4.149.999,58 zt sg razgco niskie

w stosunku do przedmiotu zamoOwienia. Oferta Protestujgcego zawiera cene, ktora jest

w razgcej dysproporcji do indywidualnie oferowanego swiadczenia. Cena ta jest nierealna

w stosunku do cen rynkowych. Ponadto cena ta nie uwzglednia uwarunkowan faktycznych

zwigzanych z opracowaniem projektu budowlanego i innych opracowan projektowych wraz

ze ztozeniem wnioskéw o decyzje o uzyskanie zgody na realizacje inwestycji drogowej -

w Urzedzie Miasta Bydgoszczy w odniesieniu do drég gminnych i powiatowych oraz

w Kujawsko - Pomorskim Urzedzie Wojewddzkim w odniesieniu do drég krajowych

i wojewodzkich, obejmujacym:

- wykonanie projektu zagospodarowania terenu,

- wykonanie projektow architektoniczno - budowlanych obejmujacych:

- branze torowa,

- branze drogowa,

- branze konstrukcyjng - estakada nad ,Wezlem Wschodnim™ wraz z obiektami
towarzyszacymi,

- odwodnienie torowiska tramwajowego,

- przebudowe odwodnienia ulicznego w dostosowaniu do projektowanego ukfadu
przestrzennego ulic,

- projekty sygnalizacji swietlnych w punktach kolizji projektowanego torowiska tramwajowego
z uktadem drogowym - czesci: programowa i elektroinstalacyjna,

- projekt dynamicznego systemu informacji pasazerskiej wraz z okablowaniem internetowym,

- projekt gospodarki istniejacym drzewostanem wraz z projektem szaty roslinnej,

- branze kolejowa, a w tym: przebudowe peronéw stacyjnych, przebudowe toréw kolejowych
oraz sieci i urzadzen kolejowych (trakcja, energetyka, teletechnika, sterowanie)
wynikajacych z przebudowy peronéw i budowy estakady tramwajowej,

- projekt ewentualnych zabezpieczen przed negatywnym wplywem ruchu tramwajowego
i kotowego na srodowisko.

- opracowanie operatéw wodno - prawnych wraz z uzyskaniem pozwolenia wodno -
prawnego,

- opracowanie projektu rozbiérek budynkéw i obiektéw kolidujacych z projektowang trasa,

- opracowanie projektu gospodarki odpadami,



- opracowanie informacji BIOZ,

- sporzadzenie i ztozenie wniosku o uzyskanie decyzji sSrodowiskowej wraz z raportem
oddziatywania na srodowisko,

- wykonanie projektéw wykonawczych we wszystkich branzach,

- wykonanie przedmiaréw robot,

- wykonanie kosztorysow inwestorskich i ofertowych,

- wykonanie specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét,

- uzyskanie decyzji administracyjnych.

Dowdd:

1) Postanowienie Zarzadu Rady Koordynacyjnej Biur Projektow z posiedzenia w dniu

17.11.2008 r.;

2) Zalgcznik do pisma Protestujgcego z dnia 30.07.2009 r. zatytutlowany ,Szacowanie

kosztow wykonania ustugi dla postepowania: ,Opracowanie dokumentacji projektowej na

budowe linii tramwajowej do dzielnicy Fordon z przebudowg uktadu drogowego w ciggu ulic

Fordonska, Lewinskiego, Akademicka i Andersa i wezlem integracyjnym w obszarze stacji

kolejowej ,Bydgoszcz Wschod" w Bydgoszczy™;

3) Zalgcznik nr 7 do SIWZ - str. 1.

Nie znajduje uzasadnienia prawnego i faktycznego powolywanie sie przez
Protestujgcego na fakt, iz przez okres 50 lat istnienia na rynku projektowym w podobnych
relatywnie cenach realizowat zamowienia. To, ze przez okres 50 lat Protestujacy realizowat
ustugi projektowe nie oznacza, ze skiladajgc oferte nie ztozyt oferty z razgco niskg cene.
Wycena kazdego zamowienia jest ad hoc dokonywana na potrzeby kazdego indywidualnego
postepowania i naruszenie zasad uczciwej konkurencji lub zaistnienie okolicznosci
odrzucenia oferty wskazanych w art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp moze nastgpi¢ mimo wieloletniego
doswiadczenia wykonawcy. Zwracamy w tym miejscu uwage, na to ze fakt funkcjonowania
50 lat na rynku Protestujgcego nie jest prawdziwy bowiem Protestujgcy uczestniczy
w postepowaniu jako Konsorcjum dwoch podmiotow, a w takiej strukturze protestujacy
dziata¢ przez okres 50 lat nie mogt.

Bezpodstawne sg zarzuty Protestujgcego, ze zamawiajgcy przewidywat mozliwosc
zlozenia oferty na kwote 206.000 euro, gdyz zamdwienie miescito sie w przedziale 206.000
euro do 10.000.000 euro. Protestujacy ignoruje podstawowy fakt, iz warto§¢ zamodwienia
(netto) nie jest ustalana przez Zamawiajacego w przedziale cenowym lecz jest okreslona
w konkretnej wysokosci, ktéra w niniejszym postepowaniu zostala wyznaczona
w wysokosci 10.000.000 zt co stanowi rownowartos¢ 2.579.247,38 euro. Wartosc
zamdwienia ustalana dla potrzeb okreslenia wymagan zwigzanych z prowadzonym
postepowaniem o zamowienie publiczne nie moze byé nigdy utozsamiane z ceng oferty.

Obydwie te wielkosci majg inny charakter prawny i wysokos$¢. W niniejszym postepowaniu



cena oferty. Protestujgcego jest razgco niska nie tylko do przedmiotu zaméwienia, ale takze
ze stosunku do wartosci zamoOwienia ustalonej z nalezytg starannoscig i do cen innych
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu. Nie sposob poming¢ bowiem
okolicznosci, iz zaproponowana przez Protestujgcego cena oferty; nie tylko byta az o 66%
nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia, ale znaczaca rozbiezno$¢ wystepuje tez
w relacji do cen ofert innych wykonawcow. Z ich analizy wynika, ze cena oferty
Protestujgcego stanowi 42 % sredniej ceny pozostatych ofert. Co istotne ponadto idgc w slad
za orzeczeniem KIO z dnia 3.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 769/09 nalezy przyjac, iz ceny
oferowane w aktualnie rozstrzyganych postepowaniach o udzielenie zamédwienia
publicznego w przedmiocie odpowiadajgcym niniejszemu zamoOwieniu przez pozostatych
wykonawcOw same stanowig wystarczajgcy wyznacznik aktualnych tendencji rynku tego
rodzaju ustug. W niniejszym postepowaniu ztozono siedem ofert, z ktérych pie¢ znacznie
odbiegaly od ceny zaoferowanej przez protestujgcego. Pomijajac oferty odrzucone przez
Zamawiajgcego ceny zaproponowane przez pozostatych pieciu wykonawcow ksztattowaty
sie odpowiednio na poziomie:

a) Konsorcjum: Lider: - EGIS Poland Sp. z 0.0. w Warszawie - 8.247.376,90 zt

b) Konsorcjum: Lider: - ARCADIS Sp. z 0.0. w Warszawie - 8.296.000,00 zi

¢) Konsorcjum: Lider: - SUDOP PRAHA S.A. w Warszawie - 16.339.999,24 zi

d) Konsorcjum: Lider: - INGENIERIA IDOM INTERNACIONAL S.A. w Madrycie -
8.834.386,00 zt

e) Konsorcjum: Lider: - Schuessler - Plan Inzynierzy Sp. z 0.0. w W-wie - 12.035.300,00 zt

Z poréwnania ofert pozostatych wykonawcow, kreujacych rynek cen w przedmiocie
odpowiadajgcemu niniejszemu zamoOwieniu nalezato przyjgé, iz cena zaoferowana przez
Protestujgcego jest razgco niska.

Bezpodstawne i spoznione jest negowanie czynnosci Zamawiajacego polegajacej na
nieprawidtowym (zawyzonym) ustaleniu wartosci zaméwienia w przypadku, gdy wartos¢
zamoOwienia oraz kwota jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia (brutto) jest Protestujgcemu znana juz od dnia skiadania ofert to jest od dnia
22.07.2009 r. Co wiecej Protestujacy nie twierdzi wprost oraz w zaden sposéb nie wykazat,
ze warto$¢ szacunkowa zamowienia zostata przez zamawiajgcego ustalona z nienalezytg
starannoscia, a jedynie wskazuje na takg mozliwosé.

Bezpodstawne jest utozsamianie przez Protestujgcego zasady racjonalnego
i oszczednego wydatkowania srodkéw publicznych z wybieraniem ofert z razgco niskg cena.
Pzp chroni konkurencje miedzy wykonawcami w taki sposdb, aby wykonawcy ktorzy
skladajagc oferte z razaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamoéwienia nie uzyskiwali
zamdwienia, aby nastepnie drogg aneksowania uméw, uzyskiwania rzekomych zamoéwien

dodatkowych lub uzupemiajgcych wypaczaé wynik postepowania poprzez realizacje



zamdwienia za kwote znacznie wiekszg niz te ktorg zaproponowali inni wykonawcy,
rzetelnie, racjonalnie i celowo wyceniajac koszt ustugi. Dla Zamawiajgcego kwestig
fundamentalng jest, aby wykonawca ktérego oferta zostata wybrana zrealizowat zamdwienie
na warunkach okreslonych w ofercie i zeby to zamdwienie zostato nalezycie wykonane.
Jednym z najwiekszych zagrozen dla tej zasady jest wybdr oferty z ceng razaco niskg
w stosunku do przedmiotu zaméwienia bowiem narusza to nie tylko przepis art. 89 ust. 1 pkt
4 i art. 90 ust. 3 Pzp, ale interes publiczny polegajacy na racjonalnym wydatkowaniu srodkow
zgodnie z trescig zaciggnietego zobowigzania.

Niezgodne z prawem sa zarzuty Protestujgcego, ze Zamawiajgcy zaniechat
czynnosci wezwania go do uzupetienia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji wykluczyt z postepowania
0 zamoOwienie publiczne na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie z tym przepisem
Z postepowania 0 udzielenie zamowienia wyklucza sie Wykonawce, ktory nie ziozyt
oswiadczenia o0 spetlnianiu warunkoéw udzialu w postepowaniu lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu lub ztozone dokumenty
zawierajg bledy. Zamawiajacy ocenit spetnienie przez ww. Wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu na podstawie zlozonych dokumentéw i stwierdzit, ze:

a) brak jest wymaganego dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu tj. aktualnej informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
Pzp - dotyczacej cztonka Zarzadu Lidera Konsorcjum, Pani Lidii W.,

b) brak jest aktualnej polisy ubezpieczenia, polisa wystawiona przez ERGO HESTIE (str. 35
oferty) dla Partnera Konsorcjum: ECM GROUP POLSKA Sp. z o0.0. w Warszawie jest
niewazna poniewaz obejmuje okres ubezpieczenia do 25.06.2009 r. Zgodnie z zapisem pkt.
11.1.4.2 SIWZ Zamawiajacy wymagat ,aktualnej polisy, a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoSci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na minimalng sume ubezpieczenia 2.000 000,-
PLN." Na dzien sktadania ofert tj. 22.07.2009 r. ww. polisa nie potwierdza spetnienia
warunku udziatu okreslonego w pkt. 10.1.3.2. SIWZ.

c) w zlozonych dokumentach do oferty przez Lidera Konsorcjum tj.: BIURO PROJEKTOW
BUDOWNICTWA KOMUNALNEGO W BYDGOSZCZY Spétka z o0.0. jest rozbieznosc
dotyczaca nazwy firmy; Tres¢ dokumentu aktualnego odpisu z wlasciweg rejestru - dotyczy
BIURA PROJEKTOW BUDOWNICTWA KOMUNALNEGO W BYDGOSZCZY Sp. z 0.0..
Natomiast z tresci dokumentéw ztozonych na potwierdzenie warunkéw udziatu (str. 18, 20,
103-104, 105-106 i 107 oferty) wynika, ze nazwa Lidera Konsorcjum jest inna: BIURA
PROJEKTOW BUDOWNICTWA KOMUNALNEGO-WODOCIAGI | KANALIZACJA-
ZARZADZANIE, KONSULTING Sp. z 0.0. w Bydgoszczy.

W zwigzku z tym, ze obowigzkiem wykonawcdw jest potwierdzi¢ spetnianie warunkéw



udziatlu w postepowaniu za pomocg aktualnych dokumentéw nie pdzniej niz na dzien
skiadania ofert dlatego tez obowigzkiem prawnym Protestujgcego bylo ziozenie kompletu
prawdziwych i aktualnych dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Tymczasem Protestujgcy nie ziozyt informacji z KRK zawierajgcej
potwierdzenie, ze w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp cztonek Zarzadu Lidera
Konsorcjum, Pani Lidia W. nie byta karana za ktérykolwiek typ przestepstw wskazany w w/w
przepisie. Protestujacy nie potwierdzit takze warunku udziatu
w postepowaniu polegajgcego na znajdowaniu sie w sytuacji finansowej i ekonomiczne;j
zapewniajgcej wykonanie zamowienia polegajacej na posiadaniu ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na minimalng sume
ubezpieczenia 2.000.000 PLN. Zalgczona do oferty kartka potwierdzata, ze do dnia
25.06.2009 r. jeden z cztonkdéw Konsorcjum byt ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej,
jednakze dokument ten nie posiada kluczowej dla spetniania warunku cechy to znaczy nie
potwierdza, ,Zze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej" lecz tylko
stwierdza, ze ,Zze wykonawca byt ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej”. Zaistnienie
wyzej wymienionych okolicznoéci stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wyjatek od zasady wykluczenia wykonawcéw ktérzy nie ztozyli
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, okreslony w art.
26 ust. 3 Pzp, nie ma w niniejszej sprawie zastosowania bowiem dotyczy tylko wykonawcow
ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ziozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ziozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich zlozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, nie poOzniej niz w dniu, w ktérym uptyngt termin skladania wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin skfadania ofert. Zlozenie przez
Protestujgcego oferty z razaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia uchyla
obowigzek zamawiajgcego wzywania wykonawcy do ziozenia btednych, wadliwych lub
brakujacych dokumentéw o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 Pzp. Dlatego tez zadanie
Protestujgcego w tym zakresie nie moze by¢ wykonane. Odnosi sie to takze do tresci art. 26
ust. 4 Pzp w zakresie wyjasnien tresci ztozonych oswiadczeh i dokumentow, o ktérych mowa

w art. 25 ust. 1 ustawy. Bezposrednig konsekwencjg wykluczenia Protestujgcego byto



odrzucenie oferty w/w na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Zgodnie z tym przepisem
Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli zostata zlozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Odnoszac sie do stwierdzenia, ze w innych postepowaniach na wykonanie
dokumentacji projektowej oferty byly poréwnywalne z ceng oferty Protestujgcego to
Zamawiajacy zwraca uwage, ze przywotane postepowania majg inny zakres i nie mozna
odnosi¢ z jednego postepowania do cen ofert z innego postepowania gdzie przedmioty
zamoéwien réznig sie miedzy sobg. Jednoczesnie szukajac w innych postepowaniach na
wykonanie dokumentacji projektowej uzasadnienia dla zanizonej ceny oferty Protestujacego
zamawiajacy wskazuje, podobng inwestycje, ktérej przedmiotem byto zaprojektowanie trasy
tramwajowej wzdtuz ulic Projektowanej i Swiatowida (od Trasy Mostu Pétnocnego do petli
Winnica wigcznie) w Warszawie. Zamawiajgcy Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie
w dniu 28 maja 2008r. wybrat oferte a nastepnie podpisal umowe z krakowskg firmg MP-
Mosty Sp. z 0. 0. z ceng 7,196 min zt (z VAT). Dodac nalezy, iz projektowana trasa miata
dlugos¢ 5,2km czyli prawie dwukrotnie mniej niz trasa bedaca przedmiotem niniejszego
przetargu, a okres prac projektowych zostal wyznaczony na 19 miesiecy (w niniejszym
zamdwieniu 24 miesigce). Stwierdzil, iz oferta wybrana przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu z ceng 8. 247.376,90 zt odpowiada realiom rynkowym w zakresie swiadczenia
ustug projektowych o podobnym przedmiocie zamowienia. Oferta Protestujgcego jest

w stosunku do cen ksztaltowanych na rynku nierealna i niewiarygodna.

W dniu 02.10.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwotujacy na oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych podtrzymujac zarzuty i zadania z protestu.

1. naruszenie art. 90 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 Pzp, poprzez nieobiektywng
I stronniczg ocene wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w sprawie razaco niskiej ceny,
co jednoczesnie naruszyto art. 7 ust. 1 i 2 Pzp wyrazajgca zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, tudziez bezstronnosci i obiektywizmu,

2. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez powolywanie sie przy cenie ofert na regulacje
stanowigcag podstawe i jedna z metod ustalania cen na prace projektowe (SZWPP), podczas
gdy obowigzek stasowania ww. metod i regulacji nie zostat wprowadzony do SIWZ,

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego w sytuaciji
gdy cena zawarta w ofercie nie stanowi ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez bezprawne
wykluczenie Odwolujacego z postepowania o udzielnie zamoéwienia i w konsekwencji

odrzucenie jego oferty,



5. naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw oraz zaniechanie wezwania Protestujgcego do ziozenia
wyjasnien dotyczacych dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w zakresie nazwy
firmy Lidera Protestujgcego.
6. naruszenie art. 91 Pzp poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
na podstawie kryterium - cena.

Chybione jest wnioskowanie i twierdzenie Zamawiajgcego, iz cena oferty zlozonej
przez Odwotujacego jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia (art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp). Odwolujacy podat w ofercie cene wyliczong rzetelnie i wiarygodng. Pzp ani
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nie definiujg pojecia: ,razgco niska cena”, ani
tez nie wskazuja, jakie kryteria obiektywne decydujg o kwalifikacji pod to pojecie. Powyzsze
stwarza sytuacje gdy ocena ofert w zakresie jej kwalifikowaniu jako ceny ,razgco niskiej" jest
oparta na dowolnosci Zamawiajgcego. ,Razgco niska cena" jest pojeciem subiektywnym
i relatywnym. Aby stwierdzi¢, ze cena jest razaco niska trzeba poréwnac jg z inng wartoscia.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze punktem odniesienia jest przedmiot zamowienia i jego
rzeczywista wartos¢ (SO w Poznaniu 17.01.2006 r., sygn. akt: [l Ca 2194/05, wyr. ZA
z 25.01.2005 r. UZP/Z0O/0-69/05).

Za oferte z razaco niskg ceng nalezy uznac taka oferte, ktdrej cena pozostaje
w razacej dysproporcji do indywidualnie oferowanego swiadczenia. Mozna moéwi¢ o ,razgco
niskiej cenie" wtedy, gdy cena jest nierealna w stosunku do cen rynkowych, poniewaz nie
jest ani wyrazem konkretnych indywidualnych mozliwosci ekonomicznych wykonawcy, ani
adekwatna reakcjg na sytuacje na rynku. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp ma na celu uchronic
Zamawiajacego przed ceng spekulacyjna, ktora dla danego wykonawcy niesie ryzyko nie
wywigzania sie z kontraktu, zas dla Zamawiajgcego, niebezpieczenstwo uwiktania sie w zle
rokujgce przedsiewziecie (str. 452 Komentarz do ustawy Prawo zamowieh publicznych, wyd.
C.H. Beck).

Odwotujacy stwierdzit, iz odrzucenie zlozonej przez niego oferty dokonane zostato
Z razacym naruszeniem art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, bowiem Zamawiajacy nie ocenit obiektywnie
wyjasnien ztozonych przez Odwotlujgcego, czego jawnym dowodem jest brak przedstawienia
choéby jednego konkretnego zarzutu wobec argumentow zawartych w pismie z dnia
30.07.2009 r. i zatgczonej kalkulacji ceny. Zamawiajacy nie wyjasnit konkretnie dlaczego nie
uznaje za wiarygodne poszczego6lne pozycje z kosztow wykonania ustugi przedstawionego
przez Odwolujacego .

Odwotujacy zarzucit catkowitg bezprzedmiotowosé zmudnych analiz matematycznych
prowadzonych przez Zamawiajgcego na potrzeby wykazania zasadnosci postawionej a priori
tezy o kwalifikacji ceny oferty Odwotujgcego jako ceny razgco niskiej, w rozumieniu przepisu

art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp. Opisane w rozstrzygnieciu protestu analizy matematyczne



Zamawiajgcego polegajace na obliczeniu wyrazonej w procentach réznicy pomiedzy ceng
oferty Odwotujacego w stosunku do wartosci zaméwienia ustalonego przez Zamawiajgcego
oraz w stosunku do S$redniej ceny pozostalych ofert sg, z punktu wiedzenia dyspozycji
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, bezcelowe. Powyzsze znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie KIO (wyrok KIO z dnia 11.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 273/08), gdzie
stwierdzone zostato, iz: ,samo poréwnanie cen, ustalonej przez zamawiajgcego oraz oferty
wykonawcy, ktérej cena znacznie odbiega od tej ustalonej przez zamawiajgcego nie
uprawnia do odrzucenia oferty. (...) Zaméwienie na wykonanie dokumentacji projektowej
charakteryzuje sie okreslong specyfikg, dlatego oparcie sie wytgcznie na odniesieniu cen
ofertowych do wartosci szacunkowej powiekszonej o VAT, stanowi zbytnie uproszczenie.
Duzy bowiem rozrzut cenowy ws$rdd ziozonych ofert moze rodzi¢ podejrzenie
niedostatecznie dokladnego oszacowania wartosci zamdwienia wzgledem przedmiotu
zamoOwienia. (...) Wspomniana wyzej specyfika przedmiotu zamoOwienia sprawi takze, iz
nalezy odnies¢ zaoferowane ceny takze do rzeczywistych cen rynkowych."

Jedynym wiasciwym punktem odniesienia dla oceny czy cena jest ceng razgco niskg
jest przedmiot zamdéwienia, gdyz tak stanowi literalnie przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Zamawiajacy odnoszac sie do wskazanego, ustawowego zwigzku pomiedzy ceng
i przedmiotem zamowienia, podniést nizej wskazane zarzuty, ktére w calosci neguje
Odwolujacy.

Zarzuty Zamawiajgcego:

Odwotujacy sie wskazal wynagrodzenie miesieczne zespotu brutto i przemnozyt to
przez zalozony czas zaangazowania w realizacje przedmiotu zamowienia, co zdaniem
Zamawiajgcego nie jest dopuszczalne dla tego typu umowy jaka zawrg Zamawiajacy
i Wykonawca.

Cena nie zawiera elementow skfadajacych sie na przedmiot Swiadczenia: -
Odwotujacy nie uwzglednit kosztéw ustug projektantow w specjalnosci kolejowej bez
ograniczen, wynagrodzenia projektantéw i projektantow sprawdzajgcych w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlane bez ograniczen, w specjalnosci telekomunikacyjnej bez
ograniczen, cena nie zawiera elementéw sktadajgcych sie na przedmiot swiadczenia, -
cena nie uwzglednia uwarunkowan faktycznych zwigzanych z opracowywaniem projektu
budowlanego i innych opracowan projektowych wraz ze zlozeniem wnioskéw o decyzje
0 uzyskanie zgody na realizacje inwestycji drogowej w Urzedzie Miasta Bydgoszczy
w odniesieniu do drég gminnych i powiatowych oraz w Kujawsko - Pomorskim Urzedzie
Wojewoddzkim - w odniesieniu do drég krajowych i wojewddzkich,

Stanowisko Odwolujgcego:

Zarzut kompletnie chybiony i nie znajdujgcy ani logicznego wyttumaczenia, ani co

wiecej oparcia w przepisach prawa. Odwotujacy wskazuje, iz sposob wyliczenia przez niego



ceny z uwzglednieniem wynagrodzenia miesiecznego brutto catego zespotu pracujacego nad
danym zagadnieniem w maksymalnie przyjetym okresie czasu - stanowi wyliczenie
dokonane znacznie ,na wyrost", wynagrodzenie maksymalne, bowiem oparte jest na
zatlozeniu (korzystnym dla Zamawiajgcego), iz caly zespét bedzie pracowat wytgcznie nad
przedmiotowym zamoéwieniem przez caly okres realizacji umowy. Nie jest wiadome
Odwolujgcemu w oparciu o jakie przepisy, dowody czy opinie Zamawiajacy wigze
szczegOlowqg kalkulacje przedstawiong przez Odwotujgcego z rodzajem umowy, jakg ma
zawrze¢ Zamawiajacy z wybranym Wykonawca, tj. umowa rezultatu, gdzie istotny jest ow
rezultat, a nie ciggte dziatanie powigzane z rezultatem wykonanej ustugi. Abstrahujgc od
genezy powyzszego zwigzku, ktory odnalazt Zamawiajacy, to stwierdzi¢ nalezy, iz w istocie
przywotana argumentacja dziata na korzys¢ Odwotujgcego, ktéry dla osiggniecia rezultatu
(dziela) zapewnia, gwarantuje i przeznacza maksimum zespolu przez maksimum czasu,
mimo iz de facto rezultat mozna osiggng¢é mniejszym skladem osobowym
i w mniejszym wymiarze czasu. Za catkowicie niezrozumiate uznaé nalezy wywody
Zamawiajgcego odnosnie tego jaki typ umowy wymaga jakiego sposobu obliczania
wynagrodzenia zespotu projektantow. W istocie powyzsze stanowi samodzielng decyzje
Wykonawcy, co pozostaje bez zwigzku z ,rozkladem ryzyk", czy tez ,typem umowy".

Zarzut chybiony, dowodzacy jawnego naruszenia przepisu art. 90 ust. 2 Pzp w zw.
z art. 7 ust. 1 i 2 Pzp. Odwotujacy uwzglednit w kalkulacji ceny wszystkie elementy zawarte
w opisie przedmiotu zamowienia i zarowno poprzez tre$¢ oferty jak i wyjasnienia ztozone
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie dat Zamawiajgcemu jakichkolwiek podstaw do przypuszczenia,
ze jest inaczej. Wskazac nalezy, iz Zamawiajacy w swym pismie z dnia 28.07.2009 r. wezwat
Odwotujgcego o ,udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny”. Odwotujacy literalnie odniost sie do zadania Zamawiajgcego i wskazat te
elementy ceny, definiujgc je w taki sposdb aby zadoscuczyni¢ Zzgdaniu Zamawiajacego.
Wytkniete przez Zamawiajacego rzekome ,braki" w wycenie (brak uwzglednienia kosztow
ustug niektérych projektantow, nie uwzglednienie istotnych elementow przedmiotu
zamoOwienia) nie istniejg, bowiem zostaty uwzglednione w pkt 9 zalgcznika do pisma
Odwolujgcego z dnia 30.07.2009 r. Zamawiajacy nie zwrécit sie do Odwolujgcego ani
0 szczegOlowe przedstawienie kalkulacji ceny, ani nie wskazat jakich elementéw z opisu
przedmiotu zamowienia chce uzyska¢ wycene. Tym samym Odwolujacy miat jedynie
obowigzek wskazania tych elementéw, ktére zazgdat Zamawiajgcy, co zostatlo wykonane.
Rzekome ,braki" stanowig wylgcznie bezpodstawne domniemanie Zamawiajgcego, oparte
na subiektywnej i stronniczej ocenie ztozonych w trybie art. 90 Pzp wyjasnien, oderwanych
od literalnego brzmienia pisma Zamawiajacego z dnia 28.07.2009 r. okreslajgcego przedmiot

zadania.



Nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem Zamawiajgcego, iz bezpodstawne i nie miarodajne
sq stwierdzenia Odwotujacego w przedmiocie podania obiektywnych czynnikow takich jak:
dobrze zorganizowana siatka wspotpracownikow, odpowiednie zaplecze techniczno -
organizacyjno-logistyczne, wykwalifikowana kadra, wdrozony system zarzgdzania zasobami
ludzkimi, lokalny charakter. Zamawiajacy zarzucit, iz Odwotujacy jedynie wymienit ww.
czynniki, a nie wskazat w jaki sposob wplywajg na ustalong przez niego cene, nadto
Odwotujacy nie wskazat dowoddw, ktére by potwierdzaty, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny. Wymienione przez Odwotujacego czynniki majg charakter obiektywny tj. sg rzeczowe,
istniejace niezaleznie od czyjejkolwiek swiadomosci, a nadto poparte sg licznymi dowodami.

Obiektywne czynniki:

a) dobrze zorganizowana siatka wspotpracownikow (dowody: str. 39 -68 , 69-89 oferty, str.
91-100 oferty);

b) odpowiednie zaplecze techniczno organizacyjno-logistyczne (str. 101-107 oferty);

¢) wykwalifikowana kadra (str. 39 -68 , 69-89 oferty)

d) lokalny charakter (str. 7- 14 oferty).

Podkreslit, iz w pismie z dnia 28.07.2009 r. wzywajacym do zilozenia wyjasnieh
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy nie zazadal przedstawienia dowodow, lecz
wytgcznie wyjasnien, cho¢ miat uprawnienie nawet do wskazania rodzaju dowodu.
Zaniechanie Zamawiajgcego w tym zakresie nie moze dziata¢ na niekorzys¢ Odwotujgcego.
Tym niemniej w ofercie Odwotujgcego zawartych jest caly szereg dowoddw na potwierdzenie
ww. obiektywnych czynnikéw majgcych wptyw na wysokosé ceny, natomiast do obowigzku
Zamawiajgcego, okreslonego w przepisie art. 90 ust. 2 Pzp, nalezy wnikliwa i obiektywna ich
ocena. Powyzszej przytoczone argumenty Odwolujagcego majg petne zastosowanie takze
wobec zarzutu Zamawiajgcego odnosnie nie wskazania w wyjasnieniach:

a) iz wykona dokumentacje projektowg 0szczedng metodq i braku podstaw do twierdzenia, iz
jest ona w tym przypadku mozliwa do zastosowania,

b) dowodu, iz w jego przypadku zachodzg podstawy do =zaistnienia innych zdarzen
pozwalajgcych na dokonanie tak niskiej wyceny ustug projektowych.

Przepis art. 90 ust. 2 Pzp wskazuje na przyktadowe obiektywne czynniki, ktére bierze
pod uwage Zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia. Kompletnie niezrozumiate i nielogiczne jest
natomiast czynienie zarzutu braku zawarcia jakiegos czynnika w wyjasnieniach (tym bardziej
dowodu na jego wykazanie) w sytuacji gdy Zamawiajacy nie sprecyzowat w swym zgdaniu
jego podania. Kuriozalne jest czynienie Odwolujgcemu zarzutu z zaniechania jakiego
dopuscit sie Zamawiajgcy. Skoro Zamawiajacy chciat oceniac taki czynnik to winien wezwaé
0 jego przestawienie w wyjasnieniach. Odmienne stanowisko w tej mierze stanowitoby
0 naruszeniu art. 7 ust. 1 Pzp w zakresie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

Wykonawcéw, ktérzy skiladajgc wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp byliby zawsze



narazeni na zarzut Zamawiajgcego, ze jakiegos obiektywnego czynnika nie wskazali.

Catkowicie arbitralny i subiektywny jest zarzut Zamawiajgcego, iz Odwotujacy okreslit
koszty na razaco niskim poziomie, co dotyczy w szczegdlnosci wynagrodzen
wykwalifikowanych projektantéw, ktére wymagane sg na wysokim poziomie. Zamawiajacy
uzasadniajgc powyzsze powotat sie na Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych
i przyjetg w 2009 r. wysokos¢ stawki za umowng jednostke naktadu pracy na poziomie 17,20
zl, co wg Zamawiajgcego potwierdza, iz cena Odwotujgcego opiera sie na kosztach prac
projektowych obliczonych na razgco niskim poziomie. Zarzut 6w jest chybiony z wielu
istotnych powoddw, nizej przedstawionych:

a) Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych (SZWPP) przygotowywane sg przez
Izbe Projektowania Budowlanego jako materialy informacyjne i pomocnicze do okreslania
zarobwno wartosci szacunkowych ustug projektowych jak i cen prac projektowych oraz
inzynierskich (tzw. poradnik) i co wymaga podkre$lenia, nie stanowig one aktu prawa
powszechnie obowigzujacego.

Dowdd:

Zat.1.pismo przewodnie Ksawerego Krassowskiego z dnia 30.01.2009 r. (Izba Projektowania
Budowlanego), stanowigce wstep do publikacji SZWPP z 2009 r.,

Zatl. 2. pismo Sekretarza Stanu w Ministerstwie Infrastruktury Andrzeja Pitata z dnia
27.01.2003r. - stanowigce wstep do publikacji SZWPP z 2009 r.

Jesli Zamawiajacy miat wole aby SZWPP staly sie podstawg i metodg dla ustalenia
ceny przez Wykonawcow skitadajgcych oferty w przedmiotowym postepowaniu, to oczywiscie
moégt to uczyni¢, wprowadzajac odpowiedni zapis w SIWZ. Zamawiajacy mogt
w szczegolnosci zazada¢ aby do oferty Wykonawcy dotaczyli wyceny prac projektowych
wraz z podaniem wg jakiego wydania SZWPP wykonano wycene. Okreslona wg SZWPP
cena pracy projektowej moze stanowi¢ podstawe do ustalenia ceny, ktéra zostanie podana w
ofercie (SZWPP - 2009 , rozdz. 1, str. 19). Analiza tre$ci SIWZ w tym zakresie prowadzi do
bezspornego ustalenia, iz Zamawiajgcy takiego wymogu /warunku/ zastrzezenia nie
wprowadzit, wobec tego powolywanie sie przez Zamawiajacego na etapie rozstrzygania
protestu na wybor oferty na ww. regulacje jest catkowicie bezzasadne i jawnie, w sposéb
rzacy narusza zasade wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp, statuujacg zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, ktérzy na odpowiednim etapie postepowania nie zostali
poinformowani o tak istotnej regule, ksztattujgcej sposob ustalenia ceny.

Odwolujacy potwierdza, iz cze$¢ Zamawiajgcych wprowadza do SIWZ zapis
obligujacy Wykonawcéw do ustalania ceny oferty w oparciu 0 SZWPP i w takiej sytuacji
poszanowane zostajg jedne z podstawowych zasada udzielania zamdwieh wyrazone w art. 7
ust. 1 Pzp, bowiem Wykonawcy zostajg poinformowani o takim obowigzku i konsekwentnie

moga by¢ weryfikowani pod katem jego spetnienia. Podkreslit, iz w zadnej z ofert ztozonych



W postepowaniu nie jest zawarta informacja, iz cena oferty obliczona zostata na podstawie
SZWPP. Odwolujgcy zarzucit, iz Zamawiajgcy na etapie badania i oceny ofert, w tym
w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz ofertach odrzuconych nie powotat sie
na argument o koniecznosci stosowania przez Wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielnie
zamoOwienia SZWPP, co uniemozliwito Odwolujagcemu na etapie wnoszenia protestu
podniesienie koniecznego zarzutu w tym zakresie, mianowicie naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp
poprzez powotywanie sie przy cenie ofert na regulacje stanowigcg podstawe i jedna z metod
ustalania cen na prace projektowe (SZWPP), podczas gdy obowigzek stasowania ww. metod
i regulacji nie zostat wprowadzony do SIWZ. Poniewaz w protescie zarzut naruszenia art. 7
ust. 1 Pzp zostat podniesiony, Odwotujgcy go podtrzymuje, uzupetniajac jedynie Odwotanie
0 wskazanie nowych okolicznosci faktycznych, na ktére wczesniej nie mogt sie powotaé,
Z przyczyn wyzej przytoczonych. Nadto powyzsze dziatanie Zamawiajgcego stanowi tez
razace naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 2 Pzp, poprzez jawnie preferowanie Wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty z ceng zblizong do wartosci szacunkowej zaméwienia oraz zasadg
bezstronnosci i obiektywizmu, w tym w szczegdlnosci w ocenie wyjasnien ziozonych przez
Protestujgcego w trybie art. 90 Pzp.
b) Odwotujacy wskazuje na znaczenie podstawowych, konstytutywnych elementow metod
wycen zawartych w SZWPP, podajac ich znaczenie dla ustalenia realnej ceny za wykonanie
prac projektowych.
Jako przyktad ksztattowania cen przez SZWPP poda¢ mozna np. réznicowanie kosztow
sprawowania nadzoru autorskiego w zaleznosci od odlegtosci od miejsca sprawowania
nadzoru do miejsca, z ktérego projektant musi dojechac. Innymi stowy jezeli projektant jest
zamiejscowy (ponad 200 km), to SZWPP przewidujg 64 j.n.p, a wobec projektanta
miejscowego tylko 16 j.n.p. SZWPP takze przyjety odmienne stawki za prowadzenie nadzoru
miejscowego w wymiarze czasu trwania 4 godzin, a za nadzo6r zamiejscowy pod 200 km
zostato przewidziane 2 dni.
Dowdd: Zat. 3. str. 96-97 z SZWPP z 2009

Powyzsze unaocznia jedng z istotnych podstaw réznicy w cenach zawartych
w ofertach ztozonych w niniejszym postepowaniu, wynikajacg z czynnika lokalnego
Odwolujgcego, ktéry z naturalnej przyczyny dysponowania zapleczem organizacyjno-
logistyczno-kadrowym na miejscu realizacji zaméwienia (w Bydgoszczy) moze bez straty dla
wlasnej dziatalnosci zaproponowaé nizsze stawki tworzace cene ofertowg, tudziez moze
przyja¢ mniejszy wymiar czasu koniecznego dla realizacji zadania, z tego powodu, iz nie
obcigza Zamawiajgcego kosztami przejazdéw, diet, noclegow ani tez wyzszymi stawkami
wynikajacymi z SZWPP. Opisany watek zwigzany z argumentem Zamawiajgcego
dotyczacym SZWPP w spos6b bezposredni koreluje z jego zarzutem dotyczacym rzekomo

.bezpodstawnego i niemiarodajnego” argumentu Odwolujgcego o znaczeniu lokalnego



charakteru Wykonawcy (Odwotujgcego). Otdz, koronny argument Zamawiajgcego dotyczacy
obowigzku stosowania SZWPP, uderza w samego Zamawiajacego, konkretnie
w sposob policzalny wskazujac, jak bardzo musi rézni¢ sie cena zaoferowana przez
lokalnego Wykonawce tj. Odwotujacego, a jak przez wybranego Wykonawce. Otz wybrany
Wykonawca dla prawidtowego i starannego zrealizowania zamoOwienia publicznego musi
wliczy¢ do ceny wyzsze co do ilosci i co do wartosci j.n.p. oraz stawki, bowiem zamierza
realizowac¢ ustuge zamiejscowo (ponad 200 km) zapleczem kadrowym stosujgcym stawki
metropolitalne, a nie lokalne.
c) Odwotujgcy wskazuje, iz okreslona wg SZWPP cena pracy projektowej nie moze stanowic¢
podstawe do ustalenia ceny, ktéra zostanie podana w ofercie (SZWPP -2009 , rozdz. 1, str.
19). Powyzsze oznacza, iz nawet gdy cena ustalona zostaje z zastosowaniem metod
zawartych w SZWPP, to nie musi by¢ ona tozsama z ceng oferty. SZWPP nie uwzgledniajg
bowiem czynnikow zwigzanych z samym Wykonawcag, tj. jakie ma koszty stale utrzymania
swojej dzialalnosci projektowej, jakie sg koszty zmienne, jaka jest tendencja ich zmian oraz
dynamika tych zmian, czy i jakie metody motywacji pracownikéw i ustugodawcéw sg
stosowane, jakie zasady organizacji pracy i wykorzystania potencjatu lokalowego,
kadrowego, logistycznego. Powyzej wymienione elementy stanowig indywidualny element,
w istocie decydujacy o mozliwej do przedstawienia Zamawiajgcemu ceny, w ramach prawem
dozwolonej konkurencji na rynku. Podkreslenia wymaga, iz gdyby idac tokiem argumentaciji
i rozumowania Zamawiajgcego, trzymaé $cisle SZWPP to ceny podane przez Wykonawcow
bytyby jesli nie identyczne to niemal identyczne, co stanowitoby zaprzeczenie podstawowego
celu organizowania postepowan w trybie zamowien publicznych, tj. zadziatania naturalnej
konkurencji na rynku dla osiggniecia jak najkorzystniejszej (najnizszej) ceny, wzglednie
bilansu ceny i innych ewentualnie innych kryteriow oceny ofert (art. 91 ust. 1 w zw. z ust. 4
Pzp).
d) Wywotany przez Zamawiajacego watek stosowania SZWPP nabrat innego wymiaru, po
ustaleniu przez Odwotujgcego dwoch istotnych faktéw, udokumentowanych w aktach
przedmiotowego postepowania prowadzonych przez Zamawiajgcego.
d-1) Zamawiajgcy ustalit wartos¢ szacunkowg zamowienia w wysokosci 10.000.000 zt netto
na podstawie ,zakreséw robot ujetych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Podstawg wyceny sg Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych -2006" wydane przez
Izbe Projektowania Budowlanego - Rada Koordynacyjna Biur Projektow w Warszawie - przy
zastosowaniu aktualnej stawki 17,20 za jednostke naktadu pracy"
Dowod: Zat. 4. Wniosek Komisji Przetargowej z dnia 5.06.2009 r. wraz zatgcznikiem nr 1
(oryginat w aktach Zamawiajgcego)

Fakt zastosowania przez Zamawiajacego metod wyceny zawartych w SZWPP, bez

stosownego zapisu w SIWZ obligujgcego Wykonawcdéw do stosowania tychze metod, nie



powoduje konsekwencji prawnych w postaci mozliwosci sformutowania zarzutu ustalenia
wysokosci ceny ofertowej na podstawie btednie przyjetej metody. Brak ww. zapisu w SIWZ
umozliwito Wykonawcom dla kalkulacji ceny, zastosowania dowolnie przez nich wybranej
metody. Odnoszac sie do podstawy ustalenia wartosci szacunkowej przez Zamawiajgcego,
podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy oprat sie na SZWPP z 2006, podczas gdy w dacie
ustalania wartosci szacunkowej (25.05.2009 r.) obowigzujgcymi byty SZWPP z 2009 r., ktére
zasadniczo réznig sie, od SZWPP z 2006 r. w zakresach:

- zmiany stanu prawnego w dziedzinach zwigzanych z projektowaniem,

- wprowadzonych uzupetnien z biuletynu ,Informator" z lat 2006-2008, wprowadzonych
zmian wynikajagcych z opinii  uzytkownikow SZWPP, dotyczacych linii tramwajowych.
Dowdd: Zat. 5. str. 12-14 SZWPP z 2009 r.

Analiza powyzszego prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy ustalit wartos¢

szacunkowa na podstawie nieaktualnych SZWPP. Z powyzszego oczywiécie Odwotujacy nie
czyni zarzutu ze wzgledéw formalnych, jednak wskazuje na powyzszy fakt w celu
udowodnienia, iz Zamawiajacy niestarannie oszacowatl wartos¢ przedmiotowego
zamdwienia, co ma istotne znaczenia dla obalenia argumentu Zamawiajacego w zakresie
w jakim arytmetycznie odnosi cene oferty do wartosci szacunkowej zamdwienia (argument:
cena oferty ztozonej przez Odwotujgcego jest 0 66% nizsza niz wartos¢ zamdwienia ustalona
przez Zamawiajgcego). Skoro warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zamdwienia ustalona
zostata w oparciu o niekatulane metody zawarte w SZWPP, to dokonywanie poréwnania tej
wartosci z ceng oferty na potrzeby wykazania, iz owa cena jest razgco niska, jest catkowicie
chybione i pozbawione jakiejkolwiek doniostosci faktycznej i prawne;.
d-2) Zamawiajgcy w toku badania i oceny ztozonych ofert ustalit dokument pn. ,Zalgcznik do
analizy ztozonych ofert - Minimalna wycena prac projektowych dla przedsiewziecia: "budowa
linii tramwajowej do dzielnicy Fordon z przebudowg ukiadu drogowego w ciggu ulic
Fordonska, Lewirnskiego, Akademicka i Andersa i wezlem integracyjnym w obszarze stacji
kolejowej , Bydgoszcz Wschod" (powinno by¢: dla przedsiewziecia: ,Opracowanie
dokumentacji projektowej na budowe linii tramwajowej (...)" Dowdd: Zat. 6 - Zalgcznik do
analizy ztozonych ofert (oryginat w aktach Zamawiajgcego)

W przywotanym dokumencie Zamawiajacy wskazat, iz obliczajagc minimalng cene
ofertowa opiera sie na SZWPP z 2006 r. , stosujac jako minimalng cene stawke 8,60 zt za 1
jednostke naktadu pracy (tj. potowe stawki wymaganej przez autorow cennika), a dla rodzaju
prac i czynnosci nie objetych cennikiem zastosowano minimalne ceny rynkowe dla
standardéw wymaganych w warunkach przetargowych. Ustalona przez Zamawiajacego
W oparciu o powyzsze tzw. cena minimalna prac projektowych dla ww. przedsiewziecia to
6.000.000,00 zt (cena brutto). Powyzszy dokument, aczkolwiek obarczony ryzykiem biedu

i subiektywizmu Zamawiajacego w zakresach: zastosowania nieaktualnego SZWPP Z 2006



r., arbitralnego przyjecia stawki 8,60 zt dla wszystkich czynnosci i prac, arbitralnego przyjecia
nieznanych blizej ,minimalnych cen rynkowych" dla prac i czynnosci nie objetych cennikiem,
arbitralnego przyjecia procentowych wartosci m.in. kosztow wskaznikowych, kosztoryséw
itp., wyznacza w sposob jasny poziom cen, ktory moze stanowi¢ punkt odniesienia dla oceny
ofert pod katem ustalenia czy ceny te nie stanowig cen razgco niskich w stosunku do
przedmiotu zamoOwienia. SzczegOtowa analiza poréwnawcza dokumentu ustalajgcego
wartos¢ szacunkowg zamoéwienia (zat. 4) oraz dokumentu ustalajgcego minimalng cene (zat.
6) wskazuje na razace dysproporcje pomiedzy wartosciami (cenami) w nich zawartymi, jako
przyktad wskaza¢ mozna:

Opis czynnosci/zadania; 1) dokument ustalajgcy warto$¢ szacunkowag zamowienia
(zat. 4); 2) dokument ustalajgcy minimalng cene (zal. 6):

a) Prace geodezyjne (150.000,00 zt netto;104.000,00 zt netto).

b) Prace geologiczne (140.000,00 zt netto; 97.000,00 zt netto)

c) Sygnalizacje swietine - czes¢ elektroinstalacyjna wraz z zasilaniem (190.000 zt netto;
80.000,00 z} netto)

d) Odwodnienie torowiska (80.000,00 zt netto; 39.000,00 zt netto)

e) Estakada nad torami (1.100.000,00 zt netto; 575.000,00 zt netto).

Powyzsze dowodzi, iz Zamawiajgcy niestarannie oszacowat warto$¢ zamowienia, co
pozostaje bez prawnego znaczenia dla waznosci tego postepowania, ale ma fundamentalne
i decydujace znaczenie dla badania cen ofert pod katem dyspozycji przepisu art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp. Powyzsze w calosci i ostatecznie obala argumentacje Zamawiajgcego
zasadzajgcg sie na wartosci szacunkowej zamoOwienia jako punktu odniesienia dla
porbwnania cen zawartych w ofertach. Nadto powyzsze pozwolito Zamawiajacemu na
obnizenie poziomu cen za jakie mozna zrealizowa¢ przedmiotowe zamoéwienie o 50 %
w stosunku do wartosci oszacowanej, tj. urealnienie do Sredniego poziomu okoto 6 min zt
brutto, co w warunkach realizacji przedmiotowego zaméwienia przez lokalne biuro pozwala
na osiggniecie konkurencyjnej ceny na poziomie 4 min zt, zadawalajgce] w petni samego
Wykonawce, w tym przypadku Odwotujgcego. Dowodem na powyzsze jest przedstawienie
oferty kolejnej, pod wzgledem wysokosci ceny, tj. ponad 4 min zlotych przez Wykonawce,
ktérego Partnerem Konsorcjum byt Partner lokalny, tj. z Bydgoszczy.

Reasumujgc powyzsze - majgc na wzgledzie: a) nieaktualnos¢ podstaw dla
obliczenia ww. ceny, b) arbitralno$¢ przyjecia przez Zamawiajgcego pozostatych elementow
cenotwdrczych, ¢) nieuwzglednienie obiektywnych czynnikdéw sprzyjajacych mozliwosci
zaproponowania ceny nizszej jak: lokalizacja Wykonawcy w miejscu realizacji zaméwienia,
znajomo$¢é z innych postepowan oraz z doswiadczenia zawodowego lokalnych
uwarunkowan organizacyjno -infrastrukturalnych, d) nieuwzglednienie znizkowych tendencji

na rynku ustug projektowych zwigzanych z tzw. kryzysem gospodarczym (co stanowi istotny



element wplywajacy wprost na ksztattowanie cen na nizszym poziomie). Uznaé nalezy, iz
realnym, mozliwym i co wiecej przynoszacym korzys¢ Wykonawcy (Odwotujgcemu) jest
podanie ceny ofertowej w wysokosci 4.149.999,58 zt.

Odwotujacy nie zgadza sie 2z stwierdzeniem Zamawiajgcego zawartym
w rozstrzygnieciu przedmiotowego protestu, jakoby bez znaczenia faktycznego i prawnego
bylo powolywanie sie przez Odwotujgcego na fakt 50 - letniego istnienia na rynku
i realizacji w podobnych relatywnie ocenach zamowieh. Nadto zanegowanie przez
Zamawiajgcego prawdziwosci ww. faktu z powodu wystepowania Odwotujgcego
w przedmiotowym postepowaniu w formie Konsorcjum, Odwotlujacy ocenia jako catkowicie
bezzasadne i gotostowne, dowodzace kolejny raz, iz Zamawiajacy w sposob jawny narusza
zasade udzielania zamowien publicznych tj. zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz
obiektywizmu (art. 7 ust. 1 i 2 Pzp). Odwotujacy potwierdza swoje doswiadczenie w realizacji
ustug projektowych w okresie 50 lat, co wyraza sie jednoznacznie poprzez wskazanie
w ofercie na osoby takich doswiadczonych specjalistow jak: Janusz D. (43 letnie
doswiadczenie ), Kazimierz K. (26 letnie doswiadczenie), Leszek F. (28 letnie
doswiadczenie) etc. Dowod: Zat. 7 zalgcznik nr 5 do oferty Odwolujgcego. Zamawiajacy
wadliwie odczytat argument Odwotujacego zawarty w protescie, a dotyczacy wieloletniego
doswiadczenia w zakresie realizacji ustug projektowych. Argument powyzszy ma na celu
wskazanie, iz Odwotujacy jest biurem projektowym, ktére na przestrzeni tych lat wykonato
szereg projektéw i uzyskane w ten sposéb doswiadczenie poszczegodlnych projektantow i
specjalistow branzowych, przekiada sie wprost na doswiadczenie Odwotujgcego, ktory
skladajgc oferte ma pelne i profesjonalne rozeznanie co do skali zamOwienia oraz
potrzebnych do jego realizacji os6b, naktadow etc. oraz potrafi ustalic cene - realna,
konkurencyjng ale i zapewniajgcq staranne i nalezyte zrealizowanie zamoOwienia
publicznego. Whbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, fakt iz przez okres 50 lat Protestujgcy
realizowat ustugi projektowe, stanowi jeden z niezbitych dowodow, ze sktadajac oferte nie
zlozyt oferty z razaco niskg cena. Gdyby Wykonawca nie miat tego doswiadczenia, ktore
posiada Odwotujacy, faktycznie z braku doswiadczenia mogtby ztozy¢ swiadomie lub
nieswiadomie oferte z razgco niskg ceng, bowiem nie zdawatby sobie sprawy co do zakresu
i skali zamowienia. Okolicznos¢ taka nie zachodzi w przypadku Odwotujacego.

Zamawiajgcy zanegowat znaczenie przedziatu od 206.00 euro do 10.000.000 euro,
a nadto wskazal, iz aktualne rozstrzygniecia postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego same stanowig wystarczajacy wskaznik aktualnych tendencji rynku tego rodzaju
ustug, jako przyktad Zamawiajacy powotat oferty ztozone przez nastepujgcych wykonawcow :
EGIS Poland sp. z 0.0. w Warszawie, ARCADIS sp. z 0.0. w Warszawie, SUDOP PRAHA
S.A. w Warszawie, INGENIERIA IDOM INTERNACIONAL S.A. w Madrycie, Schuessler -

Plan Inzynierzy sp. z 0.0. w Warszawie. Z twierdzeniami Zamawiajgcego nie mozna sie



zgodzi¢ z przyczyn nastepujgcych. Odwotujacy powotal sie w protescie na bezspornie
podany przez Zamawiajacy przedziat kwotowy, wynikajacy z przepisu art. 11 ust. 8 w zw.
z art. 40 ust. 3 i 4 Pzp. Fakt jest bezsporny i nie prowadzi do wnioskéw do jakich doszedt
Zamawiajgcy odnosnie relacji pomiedzy tymi wartosciami o wartoscia Szacunkowg
zamowienia. Nadto Odwolujacy zaprzecza aby cokolwiek ignorowat co dotyczy Pzp. Jak
wskazane zostato powyzszy fakt przedziatu kwotowego dla przedmiotowego zamowienia jest
bezdyskusyjny, wobec czego uprawnione jest twierdzenie o koniecznosci liczenia sie przez
Zamawiajgcego z mozliwoscig ztozenia ofert w tym przedziale, co potwierdzone zostato
przez samych Wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty z cenami w szerokiej rozpietosci od ceny
zaoferowanej przez protestujgcego nr 7 - 4.149.999,58 zt. do kwoty oferenta nr 5 -
16.339.999,24 zi. Odwolujacy niezbicie udowodnit w pismie z dnia 30.07.2009 r., ze
gwarantuje realizacje niniejszego zaméwienia na poziomie zgodnym z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, dowodem czego byla tabela oszacowania zaméwienia oraz oferta zlozona
w przedmiotowym postepowaniu. W tym miejscu wskazac nalezy, iz Wykonawcy przywotani
przez samego Zamawiajgcego (str. 7 rozstrzygniecia protestu) nazwani zostali jako:
wykonawcy, kreujgcy rynek cen w przedmiocie odpowiadajgcemu niniejszemu zaméwieniu",
co stanowi wyraz jawnego, niczym nie zakamuflowanego faworyzowania wymienionych
Wykonawcow, ze wzgledu na wysokos$¢ cen przez nich podawanych w ofertach, co kolejny
raz narusza zasade obiektywizmu i réwnego traktowania wykonawcéw. Dodac nalezy, iz
przywotani przez Zamawiajgcego ,wykonawcy, kreujgcy rynek cen w przedmiocie
odpowiadajgcemu niniejszemu zamoéwieniu" stanowig grupe Wykonawcéw z najwyzszego
putapu cenowego.

Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu, iz bezpodstawnie utozsamia zasade
racjonalnego i oszczednego wydatkowania $rodkéw publicznych z wybieraniem ofert
z razaco niska ceng, gdzie nastepnie powstaje zagrozenie ,aneksowania umow, uzyskiwania
rzekomych zamowien dodatkowych lub uzupetniajgcych”. Przywotana argumentacja
Zamawiajgcego jest chybiona, bowiem :

a) zarzut razaco niskiej ceny jest niezasadny i nie moze sie osta¢ w $wietle dowoddéw
przywotanych w odwotaniu,

b) zasada racjonalnego i oszczednego wydatkowania srodkéw publicznych wigze sie wprost
z wyborem ofert najkorzystniejszych, zgodnie z art. 91 Pzp, tj. w niniejszym postepowaniu
oferty z najnizszg cena, czyli oferty Odwotujacego,

c) calkowicie pozbawione podstaw i uzasadnienia jest sugestia Zamawiajgcego, jakoby
Odwolujacy stwarzat ,zagroZzenie aneksowania uméw, uzyskiwania rzekomych zamodwien
dodatkowych lub uzupelniajgcych”. Sugestia powyzsza kolejny raz wskazuje na brak
obiektywizmu i bezstronnosci Zamawiajgcego, ktéry nie miat zadnych podstaw aby takg

sugestie kreowaé. Przestanki uprawniajgce do zmiany umowy (nie umow) zawarte sg we



wzorze umowy przygotowanym przez Zamawiajgcego, mozliwos¢ uzyskania zamowien
dodatkowych lub uzupetniajacych uregulowana jest w przepisie art. 67 ust. 1 pkt. 5i 6 Pzp co
wymaga inicjatywy i zgody Zamawiajgcego, a w zadnym wypadku nie jest efektem dziatan
wymuszajgcych Wykonawcy, jak to sugeruje Zamawiajacy.

Zdaniem Zamawiajgcego wystepuje podstawa prawna ( art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp) do
wykluczenia Odwotujacego i przepis art. 26 ust. 3 Pzp nie zostat naruszony. Poglad
powyzszy jest niezasadny z tej przyczyny, iz Odwotujacy objat protestem zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp, czyli zakwestionowana zostata czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Konsekwentnie w przypadku uwzglednienia powyzszego zarzutu przez
samego Zamawiajgcego (na etapie rozstrzygniecia protestu) lub przez KIO (na etapie
rozpatrywania odwotania ), zasadnym i celowym jest podnoszenie i podtrzymywanie zarzutu
naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 jak i ust. 4 Pzp, gdyz obowigzek wezwania w tym trybie
zostaje uchylony wylacznie w przypadku ustatecznienia sie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Reasumujgc powyzsze, skoro Odwotujacy kwestionuje czynnosé odrzucenia
jego oferty, to zasadnym, celowym i koniecznym jest podnoszenie i podtrzymywanie zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3i4 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp.
Zamawiajacy poprzez zaniechanie w/w opisanych czynnosci, oprotestowanych przez
protestujgcego naruszyt dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
bowiem Protestujacy nie podlega wykluczeniu jak to sugerujg przepisy art. 89 ust. 1 pkt 5
w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, a jego oferta nie podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy zanegowat znaczenie i wartos¢ podanych przez Odwotujgcego
przyktadow innych postepowan na wykonanie dokumentacji projektowej, z powodu ich
nieporéwnywalnosci z przedmiotowym zamowieniem, wskazujgc jednoczesnie zamoéwienie
.podobna inwestycja" w Warszawie, gdzie zostata wybrana oferta z ceng 7.196 min zt.
Odwotujacy wskazuje na niekonsekwencje Zamawiajgcego, ktéry zongluje argumentami
dochodzac do zaprzeczania wlkasnym argumentom, abstrahujgc jednak od tego, Odwotujacy
podtrzymuje argument dotyczacy innych, porownywanych postepowan, ktérych ceny
wybranych ofert sg z kolei poréwnywalne z ceng oferty Odwotujgcego. Dowdd: tabela -
zalgcznik do protestu z dnia 11.09.2009 r.

Odwotujacy podnidst w protescie takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 oraz art. 91
Pzp, do ktérych Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu nie odniést sie. Odwotujacy
podtrzymuje jw. powyzsze zarzuty. Kopie tresci odwotania Zamawiajacy otrzymat tego

samego dnia (wptyw bezposredni).

W dniu 05.10.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwolujacy przestat pismo Odwotujgcego uzupetniajgc wniesione odwotanie. Kopia zostata

przekazana Zamawiajgcemu.



Odwotujacy wskazal, ze w dniu 2.10.2009 r. wnidst odwotanie od rozstrzygniecia
protestu z dnia 11.09.2009 r. dokonanego przez Zamawiajgcego w dniu 24.09.2009 r.
W zwigzku z tym, iz termin do wniesienia odwotania mija w dniu 5.10.2009 r., uzupelniajac
Odwotanie przediozyt nastepujace dokumenty: a) zat. 2 petnomocnictwo z dnia 03.07.2009 r.
udzielone przez Partnera Konsorcjum (str. 22 oferty Odwotujgcego); b) zat. 3 odpis z KRS
Partnera ECM Group Polska sp. z 0.0. (str. 23-28 oferty Odwotujgcego); c) zat. 4 dokumenty
rejestrowe ztozone do KRS w dniu 2.10.2009 r.; d) zal. 5 pelnomocnictwo dla radcy
prawnego Violetty W. z dnia 2.10.2009 r.; e) zat. 6 dowdd doreczenia pisma z dnia
05.10.2009 r. wraz z zatgcznikami Zamawiajacemu

Odwotujacy wyjasnit, iz odwotanie podpisane zostato w dniu 02.10.2009 r. przez

radce prawnego Violette W. dziatajgca na podstawie petnomocnictwa:
1) z dnia 28.09.2009 r. udzielonego, w dacie gdy Pani Magdalena M. pehita funkcje
Prokurenta samoistnego Biura Projektéw Budownictwa Komunalnego w Bydgoszczy sp.
Z 0.0., wobec czego udzielone petnomocnictwo jest wazne. Prokura jw. odwotana zostata
Z dniem 1.10.2009 r.; 2) z dnia 2.10.2009 r. udzielonego przez Panig Magdalene M.,
dziatajagca od dnia 6.07.2009 r. jako Prezes Zarzadu Biura Projektéw Budownictwa
Komunalnego w Bydgoszczy sp. z 0.0.- uprawniony do reprezentacji samodzielne;j.

Nadto z ostroznosci Odwotujacy dotaczyt pethomocnictwo udzielone liderowi jw.
w ramach Konsorcjum przez Partnera ECM Group Polska sp. z 0.0., ktére upowaznia lidera
do wnoszenia odwotan w przedmiotowym postepowaniu oraz upowaznia do udzielania
dalszego petnomocnictwa, w tym wypadku radcy Prawnemu Violetcie W. Dolgczony zostaje
takze odpis z KRS Partnera ECM Group Polska sp. z 0.0. Wzmiankowane petnomocnictwo
jak i odpis z KRS Partnera Konsorcjum zawarte sg w ofercie Odwotujgcego (str. 22 - 28
oferty). Reasumujgc powyzsze wskazal, ze:

1) odwotanie podpisane zostato z ostroznosci przez dwie osoby uprawnione do reprezentacji
tj. przez Prezesa Zarzadu Lidera Konsorcjum, na podstawie umocowania Partnera
Konsorcjum z dnia 03.07.2007 r., oraz przez petnomocnika ustanowionego prawidtowo przez
Lidera Konsorcjum; 2) Odwotujgcy niezwlocznie po otrzymaniu odpisu z KRS,
uwzgledniajgcego zmiany dokonane, przediozy go Prezesowi UZP celem dotaczenia do akt
sprawy, wzglednie przedtozy na posiedzeniu KIO; 3) pismo zostato zlozone z ostroznosci,

w celu przedstawienia skladowi KIO catosci dokumentéw o charakterze formalnym.

W dniu 05.10.2009 r. Zamawiajacy przekazat Konsorcjum EGIS (faxem) kopie

odwotania i wezwat je do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 26.10.2009 r. (wplyw bezposredni do Prezesa UZP) Konsorcjum EGIS po

stronie Zamawiajgcego. Wnosit 0 odrzucenie, wzglednie oddalenie odwotania.



Po pierwsze zlozyt wniosek o odrzucenie w trybie art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp, protest
i odwotanie zostalo bowiem wniesione przez osoby nienalezycie umocowane do dziatania
w imieniu Odwotujgcego, co wynika z dokumentéw ztozonych z oferta. Protest podpisany
zostat przez prokurenta Panig Magdalene M., ktéra w tym czasie petnita rowniez funkcje
Prezesa Zarzgdu. Natomiast odwotanie podpisane zostato przez radce prawnego Wiolette
W. na podstawie petnomocnictwa do dziatania w imieniu Odwotujgcego udzielonego przez
Panig Magdalene M. Informacje o tym fakcie Przystepujacy do odwotania oraz Zamawiajacy
mogli powzig¢é dopiero w momencie ztozenia przez Odwotujgcego w dniu 05.10.2009 r.
pisma uzupeitniajgcego odwotanie wraz z zatgcznikami.

taczenie funkcji prokurenta i cztonka zarzadu jest niedopuszczalne. Na tej zasadzie
stwierdzi¢ nalezy, ze Magdalena M. nie byla osobg uprawniong do skladania srodkéw
ochrony prawnej i udzielania petnomocnictw w imieniu Odwotujgcego. Tym samym protest
i odwotanie zostaty wniesione przez podmiot nieuprawny.

Jak wskazano powyzej, za niedopuszczalne uznac¢ nalezy petnienie przez jedng
osobe jednoczesnie funkcji cztonka zarzadu i prokurenta spoiki. Poglad ten przewazat juz
w czasie obowigzywania przepiséw Kodeksu Handlowego, pozostaje jednak aktualny takze
dzis, tj. pod rzadami kodeksu spétek handlowych (J. Szwaja w: Kodeks spétek handlowych.
Komentarz t. V. C. H. BECK 2004 s. 498). Argumenty przemawiajgce za przyjeciem
niedopuszczalnosci potaczenia przez jedng osobe obu tych funkcji opierajg sie w duzej
mierze na istotnych réznicach pomiedzy prokurentem a cztionkiem zarzadu, odnoszacych sie
do: a) charakteru, w jakim osoba taka dziata w imieniu spoki, b) zakresu umocowania tej
osoby, a takze - zakresu odpowiedzialnosci za podejmowane dziatania.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz istotnym argumentem przemawiajagcym za
zakazem faczenia w jednym reku uprawnien prokurenta i czionka zarzadu jest fakt, iz osoby
te dziatajg w imieniu i za spoétke, a zatem w catkowicie innym charakterze. Nalezy bowiem
podkresli¢, iz prokurent jest de facto petnomocnikiem spotki, zas cztonek jej zarzadu -
organem W sytuacji gdy obie te funkcje taczy jedna osoba, nie sposob ustali¢, jaki jest
rzeczywisty status organu spétki - czy dziata on ,za" spotke - jako cztonek zarzadu, czy jako
prokurent — ,w imieniu”. Analizujgc ten problem dochodzimy tez do oceny skutkéw dziatania
takiej osoby dla spétki. W przypadku dziatania organu. zastosowanie bedzie mie¢ teoria
organdw i skutki z niej wynikajace. Dziatania organu osoby prawnej sg traktowane jak
dziatania samej osoby prawnej, zas wady oswiadczen woli organu zalicza sie na rachunek
samej osoby prawnej.

W przypadku dziatania prokurenta, zastosowanie ma teoria przedstawicielstwa
z odmiennymi skutkami dziatania w stosunku do reprezentowanego Czynnosci prawnej
dokonuje zatem przedstawiciel, dzialajac jednak w cudzym imieniu, na podstawie

stosownego umocowania, a czynnos$¢ pocigga skutki bezposrednio dla reprezentowanego.



W efekcie, w razie dokonywania czynnos$ci prawnej przez przedstawiciela, ten ostatni sktada
wilasne oswiadczenie woli (on dokonuje czynnosci prawnej), tyle ze czyni to w imieniu
i z bezposrednimi skutkami dla reprezentowanego. Konsekwencje tego sg istotne dla
samego reprezentowanego, chocby z punktu widzenia wad oswiadczen woli, dobrej lub ztej
wiary. Skoro bowiem wedle teorii reprezentacji osobg dokonujgcg czynnosci prawnej jest
przedstawiciel (a nie reprezentowany) wobec tego o wadach oswiadczenia woli, dobrej lub
zlej wierze, swiadomosci prawnie relewantnych okolicznosci nalezy rozstrzygac¢ zasadniczo
na podstawie okolicznosci zachodzacych po stronie przedstawiciela, a nie
reprezentowanego. Jak juz bowiem podkresiono petnomocnik (prokurent) jest odrebnym
podmiotem od reprezentowanego, podczas gdy organ (cztonek zarzadu) jest czescig
struktury osoby prawnej (A. Kidyba w: Glosa do uchwaly SN z dnia 23 sierpnia 2006 r., llI
CZP 68/06).

Konsekwencjg przyjetej w polskim prawie tzw. teorii organu osoby prawnej jest
wyrazne odréznienie petnomocnikow od oso6b petnigcych funkcje organéw oséb prawnych.
taczenie tychze funkcji wymagatoby, przy dokonywaniu czynnosci prawnych wyraznego
oswiadczenia ze strony osoby dziatajacej, w jakim charakterze wystepuje. Z uwagi jednak na
fakt, iz bytoby to trudne do ustalenia, skutkowaloby zagrozeniem dla realizacji zasady
bezpieczenstwa i pewnosci obrotu (J. Szwaja. Komentarz do wyroku Sgdu Apelacyjnego
w Poznaniu z dnia 28 kwietnia 1992 roku, Orzecznictwo Gospodarcze 4/1992 poz. 73, tenze
w: Kodeks Handlowy Komentarz, t. I. Warszawa 1994).

Kolejnym argumentem przemawiajgcym za niedopuszczalnoscia potaczenia
w jednym reku uprawnien prokurenta i cztonka zarzadu jest fakt przystugujacych im r6znych
zakreséw umocowania do dziatania w imieniu, czy tez za spotke. Podkresli¢c bowiem nalezy,
iz zakres ten w odniesieniu do prokurenta jest wezszy niz w stosunku do czionka zarzadu.
W efekcie, w przypadku potgczenia w jednej osobie obu tych funkcji dojdzie do
niedozwolonego ograniczenia prawa cztonka zarzadu do reprezentowania spétki w stosunku
do 0sOb trzecich. Skutkowac to bedzie naruszeniem regulacji art. 204 82 kodeksu spotek
handlowych, zgodnie z ktérym ,prawa czionka zarzgdu do reprezentowania spotki nie mozna
ograniczy¢ ze skutkiem prawnym wobec 0soOb trzecich". Na gruncie tak przedstawionego
problemu rodzi sie kolejne pytanie, odpowiedz na ktére przemawia za niedopuszczalnoscig
potaczenia w jednym reku roéznych zakresOw umocowania. Jak nalezy bowiem oceniaé
skutki dziatania dla spoéiki osoby, ktora pelni jednoczesnie funkcje prokurenta i czionka
zarzadu? Przeciez nie ma pewnosci co do zachowania czionka zarzadu - prokurenta Jezeli
przekroczy on granice umocowania, to powstaje problem, czy zastosowac art. 39 § 1 k.c.,
czy art. 103 k.c.

O ile bowiem regulacja tego ostatniego przewiduje mozliwosé nastepczego

potwierdzenia przez mocodawce dziatan podejmowanych przez petnomocnika (prokurenta)



z przekroczeniem zakresu umocowania (art. 103 81 kodeksu cywilnego), o tyle w przypadku
przekroczenia zakresu umocowania przez osobe dzialajgcq jako organ osoby prawnej,
czynnos¢ przez nig podejmowana nie stanowi dokonanej czynnosci prawnej rzekomo
reprezentowanej osoby prawnej (contractum non existens). W efekcie, wtasciwy organ osoby
prawnej nie moze potwierdzi¢ czynnosci organu dokonanej z przekroczeniem zakresu
umocowania. Moze on jedynie sam dokonac¢ czynnosci, aczkolwiek ze skutkami nie od chwili
dokonania jej pierwotnie przez organ, ale ex nunc, a zatem od chwili jej dokonania juz przez
prawidlowo dziatajgcg osobe prawna.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, w przypadku przekroczenia przez czionka
zarzadu. ktéremu udzielono jednoczesnie prokury, zakresu umocowania przewidzianego dla
prokurenta, osoba ta mogtaby by¢ traktowana jako fallus procurator (art. 103 81), ktérego
dziatania moglyby zosta¢ potwierdzone przez spotke, w tym wypadku przez jej zarzad.
W rzeczywistosci potwierdzenia cztonek zarzadu udzielitby sobie sam.

Ostatecznie wskaza¢ nalezy na istotne ryzyko zwigzane z odmiennymi zasadami
odpowiedzialnosci cztonka zarzadu za jego dzialania podejmowana za spoétke, oraz
prokurenta za czynnos$ci w imieniu spotki.

Odpowiedzialnos¢ cztonka zarzadu wzgledem spoiki jest regulowana restrykcyjnymi
przepisami kodeksu spotek handlowych (art. 291 - 300). W szczegodlnosci podkresli¢ nalezy,
iz w stosunku do osoby petnigcej funkcje czlonka zarzadu zastosowanie znajdzie szczegoiny
miernik starannosci funkcjonariusza spoéiki, wynikajacy z zawodowego charakteru
dziatalno$ci cztonka zarzadu (art. 293 82 kodeksu spoétek handlowych). Miernik starannosci,
ktérego zachowanie wytacza wine nieumys$ing, zostatl zatem w komentowanej regulacii
podniesiony ponad normy ogoélne wynikajgce z przepisow Kodeksu cywilnego i winien by¢
oceniany z uwzglednieniem zawodowego charakteru dziatalnosci prowadzonej przez osobe
odpowiedzialng, ktora stara sie wykaza¢ brak zawinienia. Jak wskazuje sie wyraznie,
odpowiedzialnosci tej nie podlega prokurent spotki. Jego odpowiedzialnos¢ bedzie zatem
regulowana ogoélnymi przepisami kodeksu cywilnego Zastosowanie w jego przypadku znajda
takze ogolne (,nizsze") normy starannosci W efekcie, na gruncie powyzszych uwag
dochodzimy do wniosku, iz jedna osoba reprezentujgca spoétke (pelnigca jednak
jednoczesnie funkcje czlonka zarzadu i prokurenta) moze rdéznie ksztattowaé swojg
odpowiedzialnos¢ za podejmowane dziatania i w zaleznosci od charakteru podejmowanych
dziatan, zwolni¢ sie od odpowiedzialnosci poprzez zakreslenie dla siebie nizszych wymagan
w zakresie nalezytej starannosci.

Taka sytuacje uzna¢ nalezy za niedopuszczalng, chocby z punktu widzenia
powotanego juz wyzej zagrozenia dla realizacji zasady bezpieczenstwa i pewnosci obrotu.

Majac na uwadze powyzsze argumenty wykluczy¢ nalezy mozliwos¢ polaczenia

w jednym reku uprawnien prokurenta i czionka zarzadu spoétki. W efekcie, osoba petnigca



jedng z tych funkcji, w momencie powotania do pelnienia drugiej z nich, powinna badz to
przyjmujac ja, ztozy¢ jednoczesnie rezygnacje z funkcji petnionej dotychczas, badz tez
odmowic jej przyjecia, z uwagi na fakt petnienia funkcji kolidujgcej z obecnie przyznawana.
W przeciwnym razie, dzialania podejmowane przez taka osobe, z uwagi na wskazane
powyzej zagrozenia dla bezpieczenstwa i pewnosci obrotu, uznaje sie jako podejmowane
przez osobe nie posiadajaca skutecznego umocowania do dziatania w imieniu czy tez za
spoike.

Z ostroznosci procesowe] Przystepujacy do postepowania podnosi, ze nawet gdyby
uznac, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i winno by¢ merytorycznie rozpoznane, jedynym
mozliwym rozstrzygnieciem jest oddalenie odwotania.

Przede wszystkim podnies¢ nalezy, ze cena zaproponowana przez Odwolujgcego
jest razgco niska i niemozliwym jest zrealizowanie za nig przedmiotu zamowienia
Przystepujacy do postepowania dokonal, na potrzeby wyceny swojej oferty, stosownych
kalkulacji i mimo ze zminimalizowat swéj zysk do granicy optacalnosci, uzyskat znacznie
Wyzszg cene.

Zgodnie z utrwalong juz linig orzecznicza i pogladami doktryny, podstawowym
kryterium oceny, czy oferta zawiera razgaco niskg cene, jest stosunek wybranej oferty do
wartosci przedmiotu zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem podatku
VAT, to jest do kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zaméwienia.
Stanowisko to, znajdujgce swe zrédto w brzmieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 90 ust. 1 Pzp
odnoszacych razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, potwierdzajg min.
ponizsze wyroki (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 8.03.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/O-209/07;
wyrok Zespotu Arbitréow z dnia 24.03.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/O-1488/06; wyrok KIO
z dnia 23.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1443/08).

W niniejszej sprawie cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest az 0 66% nizsza od
wartosci przedmiotu zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego. Cena razaco niska to
cena znaczaco odbiegajaca od cen rynkowych podobnych zamowien, wskazujgca na fakt
realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia
1.02.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-239/06; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 23.05.2006 r.,
sygn. akt: UZP/Z0/0-1452/06; wyrok KIO z dnia 5.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 196/09).

W niniejszej sprawie cena zaoferowana przez Odwotujgcego stanowi jedynie 34%
wartosci zaméwienia i az o 50% nhizsza od ceny oferty Przystepujacego do odwotania.

Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz w/w Wykonawca, ktérego oferta zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu pod wzgledem ceny a byta wyzsza od ceny zaoferowanej
przez Odwotujacego, ale odrzucona z uwagi ha uznanie tej ceny za razgco niska, nie wniost
odwotania od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego, a tym samym uznat zarzuty

i stanowisko Zamawiajgcego. Tym samym slusznie Zamawiajacy przyjal, iz oferta



Odwolujgcego moze zawierac razgco niskag cene.

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp stanowi, iz zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, zwraca sie w formie
pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny. Dla zakwalifikowania oferty do
dalszego postepowania nie jest wystarczajace zitozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny (wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5.01.2007 r.,
sygn. akt: V Ca 2214/06). Istotne jest bowiem, ze ciezar ztozenia wyczerpujacych wyjasnien,
iz oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, obcigza wykonawce (wyrok Sadu Okregowego
w Czestochowie z dnia 1.04.2005 r. sygn. akt: VI Ca 464/05). W pismiennictwie przyjmuje
sie, ze wykonawca udzielajac wyjasnieh zamawiajagcemu ma obali¢ domniemanie prawne
w zakresie ceny razgaco hiskiej w jego ofercie (Malgorzata Streciwilk ,Prawo zamowien
publicznych. Orzecznictwo", W-wa 2008). Podobnie w wyroku KIO z dnia 17.10.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 1068/08 oraz w wyroku KIO z dnia 23.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
1443/08 - wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia domniemanie
prawne (praesumptio iuris) zaproponowania w ofercie ceny razaco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia tego
domniemania. Dowod braku zaoferowania ceny razaco niskiej spoczywa na wykonawcy.
Zamawiajacy nie jest bowiem zobowigzany do udowodnienia, ze cena jest razaco niska (KIO
w wyroku z dnia 23.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1443/08. Innymi stowy, w trybie art. 90
ust. 2 Pzp wykonawca musi udowodni¢ istnienie obiektywnych czynnikow wskazujacych na
prawidtowa kalkulacje ceny jego oferty. W niniejszej sprawie dowdd taki Odwotujgcemu nie
powiddt sie Odwotujacy nie wskazat na takie czynniki.

Z wyjasnien Odwotujgcego nie sposob wywies¢ w sposéb jednoznaczny przyczyn
réznicy pomiedzy ceng oferty Odwotujacego, a kwotg, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia oraz rozbieznosci w stosunku do cen
zaproponowanych przez innych wykonawcéw bioragcych udziat w postepowaniu.
Przystepujacy podziela stanowisko Zamawiajacego, ze wyjasnienia zlozone przez
Odwolujgcego w toku postepowania wyjashiajgcego, prowadzonego w trybie art. 90 Pzp, nie
eliminujg watpliwosci, co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty, gdyz nie sg poparte
odpowiednimi dowodami. Twierdzenia Odwotujgcego sa gotostowne i odwotujg sie
w znacznej mierze do ogolnikow (str. 2 wyjasnien Odwotlujgcego z dnia 30.07 2009 r.), nie
wyjasniajg istotnych watpliwosci. W istocie wyjasnienia Odwolujgcego ograniczyly sie do
rozbicia ceny ofertowej na branze, ale juz bez szczeg6téw, czego wymaga Pzp, dokonanej
kalkulacji ze wskazaniem poszczegollnych elementéw cenotworczych i przede wszystkim

zakladanego zysku. Wskazaé¢ przy tym nalezy, iz wykonana przez Odwotujgcego tabela



oszacowania zamoéwienia, wbrew jego twierdzeniom, nie byta dowodem z art. 90 ust. 3 Pzp,
a jedynie wyjasnieniem. Odwotujacy nie wyjasnit przy tym, postugujac sie owg tabela, jaki
zwigzek (jaki wptyw) majg opisane przez niego, dodajmy ,hastowo", czynniki (np. dobrze
zorganizowana siatka wspotpracownikow, wykwalifikowana kadra, odpowiednie zaplecze,
wdrozony system zarzadzania zasobami ludzkimi) na skalkulowanie na tak niskim poziomie
ceny w odniesieniu do poszczegodlnych elementow tabeli.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych wykazania, a wlasciwie jego braku, obiektywnych
czynnikdw majacych wptyw na cene - dowodzenie ich istnienia na podstawie zatgczonych do
oferty dokumentow potencjatu kadrowego czy tez doswiadczenia Wykonawcy, nie moze byé
traktowany jako obiektywny czynnik majacy wptyw na wynik postepowania. W obliczu faktu,
iz wszyscy wykonawcy takimi czynnikami musieli sie obligatoryjnie wykaza¢, nie sposéb
odgadnaé, jaki szczegdlny wplyw na tak niskg cene mialo mie¢ posiadanie wymaganego
w SIWZ dla kazdego Wykonawcy potencjatu kadrowego czy doswiadczenia. Nie sposéb
rébwniez do obiektywnych czynnikbw majacy wplyw cene, zakwalifikowaé argumentu
Odwolujgcego przedstawionego w wyjasnieniach o posiadaniu odpowiedniego zaplecza
techniczno-organizacyjno-logitycznego oraz wykwalifikowanych pracownikéw i wdrozonego
systemu zarzadzania zasobami ludzkimi, gdyz takimi cechami z powodzeniem moze
wykazac¢ sie kazdy wykonawca dziatajgcy na rynku i ubiegajacy sie o zamowienia publiczne.
Co wiecej, oswiadczenie Odwotujacego zawarte w wyjasnieniach z dnia 30.07.2009 r., iz
strategig dziatalnosci biura pozwalajgca na optymalizacje kosztow realizacji ustug jest fakt, iz
jego personel pracuje na kilku jednoczesnie realizowanych kontraktach, naszym zdaniem
stanowi powazne zagrozenie dla jakosci i terminowosci realizacji niniejszego zamowienia.
Stusznie zatem Zamawiajacy na podstawie tak sformutowanych wyjasnien odrzucit oferte
Odwotlujacego.

W ocenie Przystepujacego, nie powiddt sie takze Odwotujgcemu dowdd, iz
Zamawiajacy nieprawidtowo dokonat oceny wyjasnien dot. elementow oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny Zamawiajacy bez watpienia udowodnit, iz dokonujac oceny wyjasnien
Odwotujgcego wzigt pod uwage szereg obiektywnych czynnikdw, w szczegolnosci zakres
zamodwienia i koniecznos¢ zatrudnienia odpowiedniej kadry (Odwotujacy w kalkulacjach
pomingt kluczowy personel), stawki za umowng jednostke nakladu pracy przy pracach
projektowych. Podkreslenia przy tym wymaga, iz dokonujgc oceny wyjasnien w trybie art. 90
ust. 2 Pzp Zamawiajgcy czyni to w odniesieniu do materiatu, dowodéw dostarczonych przez
Wykonawce (Odwotujgcego), jezeli wiec material ten jest ogoélnikowy (typu - samo
oswiadczenie Odwotujacego ,lokalny charakter"), nie sposéb oczekiwaé¢ od Zamawiajacego,
ze Zamawiajacy wykaze z uwzglednieniem dyrektyw oceny wyjasnien z art. 90 ust 2 Pzp, ze
opisane przez Odwotlujgcego czynniki nie mogly wplyngé na tak niskg cene (np. Odwolujacy

mimo oswiadczenia o lokalnym charakterze, nie miat sprzyjajacych warunkéw wykonania



zamdwienia).

Reasumujac uznac¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie obalit domniemania razgco niskiej
ceny, tym samym nie udowodnit tego, do czego byt zobligowany przez ustawe, a mianowicie,
ze zaoferowana przez niego cena jest rzetelna i nalezycie skalkulowana.

Podkreslic rowniez nalezy, ze na Zamawiajgcym lezy ciezar dowodu, co do
wykazania, iz dokonana przez niego ocena wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego jest
prawidiowa (wyrok KIO z dnia 23.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1443/08). Catosciowa
analiza sprawy jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajacy W sSposOb prawidtowy
przeprowadzit postepowanie opisane w art. 90 Pzp i w sposob prawidtowy dokonat oceny
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego. Biorgc pod uwage ich lakonicznose,
ogOllnikowos¢ i brak poparcia materialem dowodowym jedyng mozliwg decyzjg
Zamawiajacego byla ta, jakg w rzeczywistosci podjat.

Réwniez nie sposob sie zgodzi¢ z zarzutem Odwolujgcego opisanym w odwotaniu
w pkt Ill, jakoby Zamawiajacy w rozstrzygnieciu nie sprecyzowat konkretnie dlaczego uznaje
za niewiarygodne wyjasnienia ceny zlozone przez Odwolujgcego. Zamawiajacy
W rozstrzygnieciu protestu wskazal wyraznie, iz jednym z podstawowych powoddéw
odrzucenia oferty Odwolujgcego byta analiza wyjasnien i kalkulacji zaoferowanej ceny, na
podstawie ktérej stwierdzono brak uwzglednienia w wycenie kosztu dla projektantow
i sprawdzajagcych w 3 branzach, wymienionych w SIWZ jako niezbedne do realizacji
zamoéwienia - tj. kolejowej, konstrukcyjno - budowlanej oraz telekomunikacyjnej. Witasnie
brak wyceny dla jednego z najistotniejszych elementoéw oferty dotyczacy nie uwzglednienia
co najmniej 6 wymaganych przez zamawiajgcego projektantow w 3 specjalnosciach byt
jednym z podstawowych powodoéw odrzucenia oferty Odwotujgcego (str. 4 oddalenia
protestu). Obalenie przez Odwolujgcego domniemania razgco niskiej ceny wymagato
przediozenia skrupulatnych wyliczen i kalkulacji. Zobowigzany byt on do wyjasnienia
przyczyn rozbieznosci, ewentualnych oszczednosci, jakie moze poczyni¢ realizujgc projekt,
gdyz posiada np. gotowe wyniki badan, czy pozwolenia. Wskaza¢ moégt np. liczbe
pracownikéw (w tym personelu kluczowego), ktérymi bedzie postugiwaé sie przy realizacji
zamdwienia i kosztu ich wynagrodzenia, np. poprzez przedtozenie stosowych umow czy tez
ich projektéw, o ile nie zostaly jeszcze zawarte. Koniecznym jest réwniez wykazanie chocby
minimalnego zysku wynikajacego z realizacji przedmiotu zamowienia. Odwolujacy mogt
rébwniez zastrzec, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie chce on, by
ujawnione zostaly innym oferentom. Odwotujacy czynnosci tych zaniechat. Fakt, iz
Zamawiajacy nie podat konkretnej tabeli wyceny prac projektowych nie zwalnia
Odwolujgcego z rzetelnego i profesjonalnego oszacowania przedmiotu zamowienia, a za
takie nie sposéb uzna¢ szacowanie ceny bez uwzglednienia kliku z podstawowych -

wymienionych w SIWZ branz. Dodatkowo, ttumaczenie jakoby wszelkie inne koszty zostaty



uwzglednione w poz. 9 ,Pozostate koszty oraz skiladniki wplywajgce na cene" musiato
wzbudzi watpliwos¢ Zamawiajgcego gdyz od jakiej strony by na wycene nie spojrzec,
podstawowe branze musza sie w niej znalez¢. Analizujgc matematycznie natomiast cene
Odwotujgcego, nie sposéb uwierzyc¢ iz brakujgce branze mieszcza sie w poz. 9, ktéra zostata
skalkulowana na poziomie 949 639 tys. zt. Wtasnie zwykta matematyka dowodzi, iz kwota ta
nie jest w stanie nawet pory¢ brakujacych w wycenie Odwotujgcego branz, nie wspominajgc
nawet o jakichkolwiek innych kosztach zwigzanych z realizacjg takiego projektu, ktére poz. 9
musiataby by¢ w stanie sfinansowac jak np. ryzyka, koszty wynajmu biura (nawet jesli biuro
znajduje sie w Bydgoszczy, jego prowadzenie musi implikowa¢ koszty), czy tez zwykia
koordynacja projektu.

Ponadto - jak Przystepujgcy udowodnit w Przystgpieniu do protestu - przedstawione
branze zostaty skalkulowane na razgco niskim poziomie, na dowdd czego zatgczyt wycene
samej branzy geologicznej, ktéra winna by¢ wyceniona na poziomie ok. 200 tys. zi, podczas
gdy Odwotujacy skalkulowat jg na poziomie 30 tys. zt (hawet gdyby zatozy¢ iz te 30 tys. zi, to
koszt samego geologa, pozostate materiaty musiatyby by¢é uwzglednione w poz. 9, czy tez 8,
a jak wykazano powyzej, nie sg one w stanie pokry¢é nawet kosztow brakujacych
w wycenie oferty Odwotujacego branz) Wobec powyzszego, patrzac na wykazang wycene
trudno, nawet w obecnych warunkach rynkowych. odnalez¢ jakikolwiek zysk.

W kontekscie powyzszych rozwazan, oczywistym jest, ze Odwolujgcy nie moze
zgtosic w stosunku do Zamawiajgcego zarzutu przeszacowania wartosci przedmiotu
zamoOwienia. Z uwagi na fakt, iz Odwotujacy nie zaskarzyt dokonanej przez Zamawiajgcego
wartosci szacunkowej zamowienia czy kwoty podanej przez Zamawiajgcego w trybie art. 86
ust 3 Pzp. Podkreslenia takze wymaga, ze Odwotujacy nie zaskarzyt wezwania
Zamawiajgcego z dnia 28.07.2009 r. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 Pzp, mimo iz
takze z tego wezwania wynikalo, iz Zamawiajacy odnosi cene ofertowg Odwotujgcego do
ustalonej przez siebie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia. Nie moze wiec
obecnie Odwotujacy opiera¢ swojej obrony, czy zarzutow dot. rozstrzygniecia protestu na
odrzucenie oferty Odwotujgcego na stwierdzeniu nieprawidtowosci przy podejmowaniu przez
Zamawiajgcego ww, czynnosci dot., wartosci przedmiotu zamowienia.

Za chybiony nalezy uznaé¢ réwniez zarzut Odwolujgcego (str. 7 odwotania), ze
Zamawiajacy wezwal Odwolujacego wylgcznie do ztozenia wyjasnien, powinien zas$ zazadacé
réwniez dowoddéw uwiarygodniajgcych rzetelnosé zaproponowanej ceny. Fakt ten, jak
podnosi Odwotujacy, nie moze dziata¢ obecnie na jego niekorzysé. Nalezy jednak zauwazy¢,
iz z brzmienia art. 90 ust 1 i 2 Pzp wynika, ze Zamawiajacy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien i dokonuje ich oceny. Utrwalona juz linia orzecznicza powstata na bazie tegoz
przepisu wyjasnita w sposob dostateczny, ze w pojeciu owych ,wyjasnien" zawierajg sie

réwniez dowody, jako ze, jak to juz wspomniano powyzej, to wykonawca musi udowodnic, iz



jego cena jest rzetelna i realna. Wszystkie dowody uzasadniajgce rzetelnos$¢ i adekwatnosé
zaproponowanej przez Odwotujgcego ceny zawarte w odwotaniu sg przy tym spéznione i nie
moga by¢ obecnie brane pod uwage. Odwotujacy zobligowany byt na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp (f. w wyjasnieniach) przedstawi¢ wszystkie
okolicznosci zwigzane z kalkulacja ceny pod rygorem skutkow z art. 90 ust. 3 Pzp w zwigzku
z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Za nieuzasadniony nalezy uzna¢ zarzut Odwotujacego, ze nie mogt on nalezycie
skalkulowac ceny, czyli zastosowa¢ metod wyceny preferowanych przez Zamawiajacego,
gdyz nie miat on wiedzy, iz w swych ostatecznych decyzjach Zamawiajacy kierowac sie
bedzie Srodowiskowymi Zasadami Wyceny Prac Projektowych. Nalezy bowiem podkreslié,
ze zaden z wykonawcéw nie posiadat takiej informacji. Srodowiskowe Zasady Wyceny Prac
Projektowych stanowity w tym postepowaniu jedynie punkt odniesienia co do oceny realnosci
rynkowej zaproponowanych cen. Koniecznym do dodania jest rowniez, ze kazdy
z wykonawcdow w oparciu o wkasne koszty, mozliwosci i planowany zysk dokonuje kalkulaciji
proponowanej przez siebie ceny. | takg wihasnie kalkulacje Odwotujgcy winien byt
Zamawiajgcemu przedstawi¢ w trybie art. 90 Pzp.

Réwniez nie sposdb zgodzi¢ sie z zarzutem Odwolujgcego, jakoby Zamawiajacy
naruszyt zasade uczciwej konkurencji oceniajac cene Odwotujgcego na podstawie
Srodowiskowych Zasad Wyceny Prac Projektowych, poniewaz nie zamiescit wymogu ich
stosowania w SIWZ, po czym na ich podstawie odrzucit oferte Odwotujgcego. Nieprawda jest
rowniez twierdzenie Odwotujgcego: ,Koronny argument Zamawiajgcego dotyczgcy
obowigzku stosowania SZWPP" (str. 9 odwotania) Nalezy podkresli¢, iz w zadnym punkcie
rozstrzygniecia protestu Odwotujacego Zamawiajacy nie nakazywat stosowania niniejszych
zasad, uzyt ich jedynie jako punktu odniesienia poziomu cen jednostkowych. Jesli zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy nie powinien byt jako punktu odniesienia stosowac¢ kryterium
wartosci zamowienia, kryterium poziomu cen pozostatych ofert, nie powinien stosowac analiz
matematycznych, nie ma prawa tez ocenia¢ wyjasnien na podstawie ewidentnego braku
wyceny podstawowych branz (co zostalo poparte przez Zamawiajgcego dowodami), nie
moze tez odnie$¢ poziomu cen skladowych odwotujacego do Srodowiskowych zasad
wyceny prac projektowych, nalezatoby uznag, iz to wkasnie cena Odwotlujgcego jest punktem
odniesienia do pozostalych cen i do wartosci zamoéwienia. Nie sposéb zgodzi¢ sie z takim
rozumowaniem, ktdre nie znajduje ani podstaw faktycznych, ani tym bardziej prawnych.

Kopia przystapienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwolujgcemu.



Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
post epowania w sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego , w tym w szczegdlno $ci postanowieniami SIWZ, tre $cig
spornej oferty, pismem Zamawiaj acego z dnia 28.07.2009 r., odpowiedzi a
Odwoluj acego otrzyman a przez Zamawiaj gcego 31.07.2009 r., tj. wyja $nieniami
dotycz gcymi elementéw oferty maj acych wplyw na wysoko $¢€ ceny wraz z zal gczona
szczegOlow g kalkulacj @ ceny, jak réwnie z po zapozhaniu si € z protestem,
przyst gpieniem do protestu, jego rozstrzygni  eciem, odwolaniem, przyst gpieniem do
odwotania oraz zto zonymi przez Odwotuj gcego: 1) Zarz adzeniem z dnia 08.10.2009 r.
Sadu Rejonowego w Bydgoszczy; 2) Wydrukiem artykutu d r Jerzy P. Nowakowski
.Petnomocnictwo czionka zarz agdu spdiki z 0.0.” , Monitor Prawniczy Nr 1/2008 oraz
artykutu ,,0d petnomocnictwa handlowego nie ma sktadek ZUS” z Rzeczpospolitej z
17.04.2009 r.; 3) Wyciagiem z Komentarza K.s.h. Jerzego Naworskiego (praca
zbiorowa) do art. 202 ksh, s. 366-367; 4) Zestawien iem porownawczym cen ofertowych
w post epowaniach na udzielenie zamowienia publicznego naw  ykonanie dokumentacji
projektowej w zakresie modernizacji infrastruktury tramwajowej (I — Tramwaje Slaskie
S.A. — 2 str., oraz Il — budowa linii tramwajowej os. Lecha — Franowo, wrzesie n 2009 —
1 str. wraz z materiatami  zrodlowymi do obu modernizacji, tj. ogtoszeniem
0 zamoéwieniu z dnia 26.04.2009 r. na Tramwaje  Slaskie S.A., protokotem z otwarcia
ofert z dnia 31.07.2009 r. na budow e linii tramwajowej os. Lecha — Franowo, drukiem
ZP-12 na budow e linii tramwajowej os. Lecha — Franowo, informacj aq o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 01.09.2009 r. na b  udow e linii tramwajowej os. Lecha —
Franowo); 5) Poréwnaniem cen zto zonych ofert wg ZP-12, gdzie punkt odniesienia dla
ustalenia ceny ra zaco niskiej stanowi g ceny ofert zio zonych w przedmiotowym
post epowaniu; 6) Analiz g zlozonych ofert przygotowan g dla potrzeb Komisji
Przetargowej Zamawiaj acego z dnia 13.08.2009 r.; 7) Pismem z dnia 08.10.2 009 r. Izby
Projektowania Budowlanego skierowanym do Odwotu;j acego; 8) Dwoma tabelami, tj.
poréwnaniem wycen Zamawiaj acego i oferty Odwotuj acego wraz z dowodami na
poparcie wyceny oraz rezerw g srodkow przyj eta w ofercie Odwotuj acego, jak réwnie z
zlozonymi przez Zamawiaj acego, tj. analiz g poréwnawcz g wynikéw 3 rozstrzygni etych
przetargbw o podobnym charakterze do przetargu na: .Budow e linii tramwajowej do
dzielnicy Fordon z przebudow g uktadu drogowego w ci aggu ulic Fordo nska,
Lewi nskiego, Akademicka i Andersa i w eziem integracyjnym w obszarze stacji
kolejowej: ,Bydgoszcz Wschéd” w Bydgoszczy” celem szacunkowego ustalenia ceny
rynkowej w/w przetargu, po wystuchaniu o swiadcze R, jak i stanowisk stron oraz
Przyst epujacego zaprezentowanych na posiedzeniu i rozprawie w dniu 26.10.20009 r.,

i 09.11.2009 r. oraz zaprezentowanych w pisemnych s tanowiskach (wniosek



Zamawiaj gcego 0 oddalenie odwotania z dnia 23.10.2009 r., pi smo Odwoluj gcego w
sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 1497/09 z dnia 07.11.2 009 r., uzupetnienie z dnia
06.11.2009 r. wniosku Zamawiaj gcego o oddalenie odwofania zlo zonego w dniu

26.10.2009 r. ) ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Na posiedzeniu Przystepujacy, jak i Zamawiajgcy ziozyli wniosek o odrzucenie
odwotania w trybie art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp, wskazujac, ze protest i odwotanie zostato
wniesione przez osoby nienalezycie umocowane do dziatania w imieniu Odwolujgcego, co
wynika z dokumentéw ztozonych z ofertg. Protest bowiem podpisany zostat przez prokurenta
Panig Magdalene M., ktéra w tym czasie petnita réwniez funkcje Prezesa Zarzadu.
W sytuacji, gdy obie te funkcje taczy jedna osoba, nie sposéb ustalic¢, jaki jest rzeczywisty
status organu spolki - czy dziata on ,za" spétke - jako cztonek zarzadu, czy jako prokurent —
LW imieniu”. Przystepujacy niniejszy wniosek ponowit stosownie do zlozonego przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, zas Zamawiajgcy uznat wniosek
Przystepujacego za wiasny na posiedzeniu. Izba uznata za wiarygodne stanowisko
Odwolujgcego poparte: 1) Zarzadzeniem z dnia 08.10.2009 r. Sadu Rejonowego
w Bydgoszczy; 2) Wydrukiem artykutu dr Jerzy P. Nowakowski ,Petnomocnictwo czionka
zarzgdu spoéiki z 0.0.”, Monitor Prawniczy Nr 1/2008 oraz artykutu ,O0d petnomocnictwa
handlowego nie ma sktadek ZUS” z Rzeczpospolitej z 17.04.2009 r.; 3) Wyciggiem
z Komentarza K.s.h. Jerzego Naworskiego (praca zbiorowa) do art. 202 ksh, s. 366-367.
Izba uznata za uzasadnione stanowisko Odwotujgcego stwierdzajgce, ze Pani Magdalena M.
odwotala prokure z chwilg otrzymania stosownej uchwaly, w trybie art. 61 kodeksu
cywilnego, co mialo miejsce 01.10.2009 r. Zasadne jest bowiem przyjecie, ze dopiero
w momencie otrzymania stosownej informacji, niniejsza osoba mogta zrzec sie funkcji
prokurenta, w rezultacie skutecznoS¢ powotania jej nastgpita z chwilg doreczenia,
w tym wypadku stosownej uchwaty. Data podjecia uchwaty, tj. 06.07.2009 r. oraz jej wejscie
w zycie z chwilg jej podjecia jest dla tej kwestii bez znaczenia. Nalezy bowiem przyjaé, ze
dana osoba moze przyja¢ albo odméwi¢ przyjecia powotania na dane stanowisko np.
z powoddéw zdrowotnych lub osobistych. Niniejsze znajduje w szczegodlnosci potwierdzenie
w przedstawionym przez Odwolujgcego zarzadzeniu z dnia 08.10.2009 r. Sagdu Rejonowego
w Bydgoszczy oraz Wyciggu z Komentarza K.s.h (niniejszy wyraznie odrdznia powofanie od
jego przyjecia). lIzba stwierdza takze, po analizie catosci artykutu dr Jerzy P.
Nowakowskiego, ze odnosi sie on nie tylko do spétek partnerskich, ale takze kapitatowych.

Izba wskazuje rowniez, ze takze argumentacja Przystepujacego oparta ha

stanowisku doktryny, ze strony 3 przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie



Zamawiajacego, stwierdza, ze: ,(...) Lgczenie tychze funkcji wymagatoby, przy dokonywaniu
czynnosSci prawnych wyraznego osSwiadczenia ze strony osoby dzialajgcej, w jakim
charakterze wystepuje.(...)”. W przedmiotowym stanie faktycznym kazdorazowo
jednoznacznie wynika w jakim charakterze wystepowata Pani Magdalena M. Protest
podpisata Pani Magdalena M. jako prokurent samoistny dzialajagcy w imieniu lidera
Konsorcjum bPbb umocowanego z ramienia catego konsorcjum bPbb na podstawie
petnomocnictwa z 03.07.2009 r., odwotanie podpisata radca prawny Violetta W. na
podstawie petnomocnictwa z dnia 28.09.2009 r. udzielonego przez Panig Magdalene M.
dziatajacg jako prokurent samoistny. Pismo z dnia 05.10.2009 r. podpisata radca prawny
Violetta W. na podstawie petnomocnictwa z dnia 02.10.2009 r. udzielonego przez Prezes
Panig Magdalene M oraz dodatkowo przez Panig Prezes. Petnomocnictwa zlozone przez
petnomocnikéw Odwolujgcego na rozprawe z dnia 22.10.2009 r. takze zostaly podpisane
przez Panig Prezes Magdalene M. zgodnie z przedtozonym odpisem petnym z KRS-u z dnia
23.10.2009 r. umocowang do jednoosobowej reprezentacii. Niniejszy odpis petny potwierdzit

zaistniale zmiany na stanowisku Prezesa Zarzadu.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku uwzglednienia
odwotania i powtorzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem jego
oferty, z uwagi na przediozenie oferty najkorzystniejszej cenowo, ma szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 213 Pzp w zw. z art. 7ust. 1i 2
Pzp, poprzez nieobiektywng i stronniczg ocene wyjasnien ziozonych przez Odwotujgcego
w sprawie razgco niskiej ceny, co jednoczesnie naruszyto art. 7 ust. 1 i 2 Pzp wyrazajacy
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, tudziez bezstronnosci

i obiektywizmu, Izba uznaje za zasadny.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujgcych ustaleh odnosnie przedmiotowych

zarzutow:

Zamawiajgcy w dniu 28.07.2009 r. wezwal Odwotujacego do wyjasnien wskazujac,
ze: ,(..) dla potrzeb wykonania zaméwienia, szczegdtowo opisanego w SIWZ pkt. 3.3 -
Ustalenia szczegdétowe, przeznaczyt kwote 12.200.000 PLN. W zwigzku z zaproponowaniem

(...) wyraznie nizszej ceny ryczattowej wykonania catlego zamdwienia zwracamy sie z prosbg



0 udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny.
Zamawiajgcy informuje, iz w przypadku gdy udzielone wyjasnienia zawierac bedg informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Wykonawcy przystuguje prawo zastrzezenia
tych informacji. Wyjasnienia nalezy zitozy¢ w zamknietej kopercie oznaczonej nazwg
i adresem Wykonawcy, w siedzibie Zamawiajgcego, okreslonej w pkt. 1 SIWZ do dnia
31.07.2009 r. do godz. 12:00". Pouczajac, ze: ,(...) odrzuci oferte Wykonawcy, ktory nie
ztlozy wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnienn wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia”.

W odpowiedzi Odwotujacy w pismie otrzymanym przez Zamawiajgcego w dniu
31.07.09 r. oswiadczyt, iz: ,(...) cena okre$lona w ofercie umozliwia nalezyte wykonanie
ustugi w zakresie okreslonym w przedmiocie zamowienia, zgodnie z obowigzujgcym prawem
oraz w wyznaczonym terminie. (.....) legitymuje sie ponad 50 letnim doswiadczeniem
w projektowaniu. W tym czasie zakoriczonych zostatlo wiele uméw i nadal realizowane sg
projekty wielobranzowe na terenie calego kraju. Posiadamy dobrze zorganizowang
i funkcjonujgcg od wielu lat siatkg wspoétpracownikdéw. Dysponujemy odpowiednim
zapleczem techniczno-organizacyjno-logistycznym, kadrg wykwalifikowanych pracownikow
oraz doswiadczeniem zwigzanym z biezgcym wykonywaniem ustug. Wplyw na wysokos$c¢
ceny ofertowej ma takze opracowany i wdrozony system zarzgdzania zasobami ludzkimi
stosowany w firmie. Obowigzki projektantow oraz innych specjalistow sg Scisle powigzane
z etapami realizacji umow w poszczegolnych branzach, co pozwala w sposéb efektywny
zaplanowac ich realizacje. Sprawne zarzgdzanie czasem pracy projektantéw oraz innych
czionkow zespotu projektowego pomiedzy kilkoma jednoczesnie realizowanymi kontraktami,
na ktérych oparta jest strategia dziatalnosci biura pozwala na znaczng optymalizacje kosztow
realizacji ustug. Waznym czynnikiem majgcym wpltyw na wysokosc¢ zaoferowanej przez nas
ceny jest to, iz jestesmy lokalnym Wykonawcg, wiec charakteryzujemy sie doskonatg
znajomoscig terenu objetego przedmiotem zamoOwienia, co pozwolito nam na doktadne
oszacowanie kosztéw. Na potwierdzenie powyzszego mozna przytoczyc, iz kolejna oferta,
zlozona przez konsorcjum, w ktérego sklad wchodzg réwniez firmy bydgoskie, zlozyta oferte
cenowo zblizong do zaoferowanej przez nasze Biuro, a wystepujgce réznice w stosunku do
innych ofert, zZtozonych w niniejszym postepowaniu moggq wskazywac na zalozony zysk lub
ryzyko zwigzane ze stabszg od lokalnego Wykonawcy znajomoscig przedmiotu zamowienia
oraz kosztami dojazdéw. Powyzsze umozliwito nam zaoferowanie Zamawiajgcemu
atrakcyjnej ceny i jednoczesnie jest w petni optacalne dla Biura”.

Do pisma wyjasniajagcego dotgczono tabele oszacowania kosztow wykonania ustugi

dla niniejszego postepowania, wyceniajgc koszt ustugi na kwote 4.149 999,58 zt.



Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje za orzecznictwem, ze: ,Zamawiajgcy zobowigzany jest
do odrzucenia oferty, jezeli potencjalny wykonawca nie zlozy wyjasnien, oraz gdy ocena
wyjasdnien i innych dowodow potwierdzi, iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Oceny wyjasnienn [art. 90 ust. 2 Pzp] dokonuje sie zgodnie
z ogdélnymi zasadami rzgdzgcymi oceng dowodow, to jest z uwzglednieniem aktualnego
stanu wiedzy, zasad doswiadczenia zyciowego i poprawnego rozumowania” (Wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 05.01.2007 r., sygn. akt: V Ca 2214/06). Z chwilg ztozenia
takich wyjasnien, stanowigcych oswiadczenie wykonawcy sktadajgce sie na tres¢ oferty, to
Zamawiajacy winien wykazac, iz sg one obiektywnie rzecz ujmujac, niewiarygodne, a swoje
twierdzenia nalezycie i w sposob petny uzasadni¢. Oznacza to, iz na Zamawiajgcym cigzy
obowigzek odpowiednio wnikliwej analizy wyjasnien (Wyrok KIO z dnia 16.09.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1234/09, sygn. akt: KIO/UZP 1238/09; sygn. akt: KIO/UZP 1240/09). Niniejsze
stanowisko jest zgodne ze stanowiskiem Zamawiajgacego, jak i Przystepujgcego wzgledem
domniemania prawnego (praesumptio iuris). Zgodnie bowiem z orzecznictwem (wyrok KIO
Zz dnia 23.12.2008 r., sygn. akt: 1443/08), ze: ,Art. 90 ust. 1 Pzp przewiduje zwrdcenie sie
przez Zamawiajgcego w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny. Z wyktadni
literalnej przywotanego przepisu potwierdzonej jednoznacznie w orzecznictwie wynika, ze
czynnoSci wezwania do wyjasnien Zamawiajgcy musi dokona¢ przed ewentualnym
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Wystgpienie do wykonawcy
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia domniemanie prawne (praesumptio iuris)
zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Wyjasnienia Wykonawcy majg doprowadzi¢c do obalenia tego domniemania. Istotne dla
rozstrzygniecia sprawy jest ustalenie strony na ktérej spoczywa ciezar dowodu, (......... )
oraz zakresu dowodu. W zwigzku z ustanowieniem domniemania wystgpienia ceny razgco
niskiej, przy udzielaniu wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, dowdd braku zaoferowania ceny
razgco niskiej spoczywa na wykonawcy (vide: wyrok Sgdu Okregowego w Czestochowie
z dnia 1 kwietnia 2005 r. sygn. akt. VI Ca 464/05). Skoro jednak Zamawiajgcy nie uznat
zlozonych wyjasnien i dokonat czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego sie, to jego
obowigzkiem jest dowiedzenie, ze (zgodnie z klasyczng regulg rozktadu ciezaru dowodu
art.6 k.c w zwigzku z art. 14 Pzp), wyjasnienia Odwotujgcego sie nie obalajg domniemania
zaoferowania ceny razgco niskiej. Na Zamawiajgcym spoczywa zatem ciezar dowodu,
jednak nie w zakresie wykazania, iz cena oferty Odwolujgcego sie jest razgco niska, a co do
wykazania prawidlowosci oceny wyjasnien Odwotujgcego sie zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp.

Ocena tych wyjasnien stanowi podstawe do uznania za potwierdzone zaoferowania razgco



niskiej ceny (art. 90 ust. 3 Pzp)”. Podobne stanowisko zajmuje doktryna i wskazuje ono, ze
.(...) Stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy nie jest zobligowany do poszukiwania dowodow
Swiadczgcych o tym, Ze oferta zawiera razgco niskg cene. Zakres materialu dowodowego
wyznaczajg wyjasnienia wykonawcy i ewentualnie zlozone przez niego dowody.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonac¢ wnikliwej, merytorycznej i kompleksowej oceny
wyjasnien wraz ze ztiozonymi dowodami w granicach ich celu. Z ust. 3 wynika wyraznie, iz
wykonawca odrzuca oferte, jeZeli dokonana ocena potwierdza, Ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia. Zamawiajgcy odrzucajgc, powinien
zatem dokonac negacji twierdzen wykonawcy, wykazujgc, iz wymienione przez wykonawce
czynniki cenotwoOrcze obiektywnie nie wplywajg na poziom ceny oferty lub nie mogg
obiektywnie redukowac¢ (do w) stopniu przyjetym w kalkulacji (..)". (M. Makowski:
.Postepowanie wyjasniajgce w sprawie razgco niskiej ceny”. Kwartalnik PZP, Nr 1 (16)
/2008, str. 33). ,Postepowanie wyjasniajgce ma (..) utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana
przez niego wstepna ocena oferty jest prawidlowa lub nie” (wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z dni 8 czerwca 2006 r., sygn. akt: V Ca 459/06). W ocenie Izby,
w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy w sposob zbyt pochopny ocenit pierwotne
wyjasnienia otrzymane przez Zamawiajgcego w dniu 31.07.2009 r., jak i zalgczong
kalkulacje. Niniejsze stanowisko Izba uzasadni w dalszej czesci.

Po drugie, Izba stwierdza, ze z art. 90 ust. 2 Pzp nie wynika expressis verbis
obowigzek przedtozenia dowodow wraz z wyjasnieniami, w konsekwencji nie wynika prawo
Zamawiajgcego do zadania dowodow, potwierdzajgcych wyjasnienia wykonawcy, natomiast
wykonawca, udzielajac wyjasnien, moze takie dowody ztozy¢, a wowczas Zamawiajacy
bedzie zobowigzany, oceniajgac wyjasnienia, wzig¢ pod uwage ich podparcie stosownym
dowodem (tak m.in. W. Dzierzanowski, Komentarz do art. 90 ustawy z 29.1.2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych Dz. U. z 2006 r. Nr 164, p oz. 1163), LEX/el. 2007). Izba podzielita
niniejszy poglad. Przepis art. 90 ust. 2 Pzp mowi o ocenie dowodow, jezeli zostang one
zlozone wraz z wyjasnieniami i na ich poparcie. Nie oznacza to, ze Zamawiajgcy moze takich
dowoddéw bezwzglednie wymagac, gdyz przepis art. 90 ust. 1 Pzp mowi jedynie o wezwaniu
do zlozenia wyjasnien. Nawet gdy Zamawiajacy, wbrew kategorycznej tresci przepisu,
wymagat zlozenia dowodow i z faktu tego wywodzit swoje prawo do odrzucenia oferty, to
praktyka taka, mimo ze nie zostata objeta odrebnymi protestami wykonawcow, nie czyni
prawa (Wyrok KIO z dnia 16.09.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1234/09, sygn. akt: KIO/UZP
1238/09; sygn. akt: KIO/UZP 1240/09). Izba wskazuje, ze podobne stanowisko zajat Sad
Okregowy w Poznaniu (Wyrok z dnia 12.06.2008 r., sygn. akt: X Ga 140/08) stwierdzajac,
ze: ,Nalezy przy tym w pelni podzieli¢ argumenty Zamawiajgcego, ze procedura okreslona
art. 90 pzp ma charakter wyjasniajgcy a nie dowodowy”. W ocenie Izby, negowanie

zlozonych wyjasnien otrzymanych w dniu 31.07.2009 r., czy tez umniejszanie ich znaczenia



z powodu braku dowoddéw, co de facto mialo miejsce ze strony Zamawiajgcego, jest
dziataniem nie znajdujacym uzasadnienia w Pzp oraz stanowisku orzecznictwa i doktryny.
Niniejsze nie zwalnia takze Zamawiajgcego od wnikliwej analizy wyjasnien sktadanych na
okolicznos¢ domniemania razgco niskiej ceny przez uczestnikéw postepowania o udzielnie
zamoOwienia publicznego.

Po trzecie, w ocenie Izby, zasadnym sg twierdzenia tak Zamawiajgcego, jak
i Przystepujacego, ze postepowanie wyjasniajace w trybie art. 90 ust. 3 Pzp jest czynnoscig
jednokrotng, obwarowang sankcjg wynikajaca z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Przepis ten
zostat sformutowany na zasadzie analogii, tj. tak jak art. 26 ust. 3 Pzp. Wobec powyzszego
wszelkie dodatkowe wyjasnienia sg niedopuszczalne i nie mogg by¢ przedmiotem
ewentualnego badania ze strony KIO. Powyzsze potwierdza orzecznictwo m.in. wyrok KIO
z dnia 11.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 273/08 oraz wyrok KIO z dnia 13.08. 2008 r. sygn.
akt: KIO/UZP 752/08, sygn. akt: KIO/UZP 788/08, sygn. akt: KIO/UZP 789/08, jak réwniez
wyrok KIO z dnia 30.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 741/09). W przeciwnym bowiem
wypadku a contrario ztozenie niewystarczajgcych, czy tez enigmatycznych wyjasnien nie
skutkowatoby odrzuceniem oferty. Jednakze w przedmiotowym stanie faktycznym, w ocenie
Izby, powyzsze nie miato miejsca. Niniejsze stanowisko Izba uzasadni w dalszej czesci.

Izba przywotata wskazane wyzej orzeczenia w celu nie tylko usystematyzowania
polemicznych stanowisk wyrazanych na rozprawie przez strony i Przystepujacego, ale takze
dla umiejscowienia argumentacji, ktéra byta podstawg przedmiotowego orzeczenia.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze zasadne jest stanowisko Odwotujgcego,
ze ocena wyjasnien otrzymanych przez Zamawiajgcego w dniu 31.07.2009 r. zostata
dokonana w oderwaniu od ziozonej oferty. Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage, ze
zaoferowana cena ma charakter ryczaltowy, za$ w zlozonej ofercie nie ma elementow
kalkulacyjnych, ktére mozna podda¢ badaniu na podstawie obiektywnych dokumentéw
zlozonych w ofercie. Co wiecej, mimo ze lzba zna stanowisko doktryny, ze: ,Nie mozna
zaktadac, iz Zamawiajgcy zawsze z goéry wie, ktére z elementdéw kalkulacji oferty mogg
wplywac na poziom ceny w ofercie”. (M. Makowski: ,Postepowanie wyjasniajgce w sprawie
razgco niskiej ceny”. Kwartalnik PZP, Nr 1 (16)/2008, str. 29), to uzna¢ nalezy, ze
w przedmiotowym postepowaniu, bioragc pod uwage czasookres, w ktérym nalezalo ztozy¢
stosowne wyjasnienia (teoretycznie 3 dni, a w praktyce 2 dni) oraz fakt, ze cena w ofercie
miala charakter ryczattowy, stopieh szczegdlowosci wyjasnien otrzymanych w dniu
31.07.2009 r. byt odzwierciedleniem stopnia szczegétowosci wezwania do wyjasnien z dnia
28.07.2009 r. Zamawiajacy potwierdzit de facto na jednej z rozpraw, ze gdyby dysponowat
dowodami takimi, jakie zostaly przedstawione w szczegdlnosci na rozprawie w dniu
09.11.2009 r. ponownie przeanalizowatby zlozong oferte i zasadno$¢ zarzutu. Zanegowat

wiec forme graficzna/wizualng oraz poziom szczegdtowosci ziozonych wyjasnieh



przedstawionych w formie tabeli wraz z wyjasnieniami. Argumentacja Zamawiajacego, ktéry
uznal, ze Odwolujgcy miat na sporzadzenie stosownej kalkulacji dla zaoferowanej ceny
w postepowaniu, czas liczony z uwzglednieniem terminu na skladanie ofert jest btedna.
Zamawiajacy pomija, ze w przedmiotowym postepowaniu cena miata charakter ryczattowy
(o czym w dalszej czesci uzasadnienia), zas argumentacja, ze zatacznikiem do SIWZ byt
szczegO6towy opis przedmiotu zamdwienia, ktéry to opis, w ocenie Zamawiajgcego, winien
zostac przyjety do wyceny ztozonej oferty, jak i przy konstruowaniu wyjasnien ma charakter
polemiczny, gdyz w SIWZ to co winna zawiera¢ oferowana cena okreslone byto w pkt 18. 2
SIWZ, natomiast zawartos¢ wyjasnien zostata odniesiona to niniejszego zatgcznika dopiero
na rozprawie 09.11.2009 r.

W drugiej kolejnosci Izba przywoluje, ze Zamawiajacy w pkt 20.6 i 20.7 SIWZ przyjat,
iz jedynym kryterium oceny ofert jest najnizsza cena — C znaczenie - 100%. Zapis powyzszy,
W powigzaniu z zapisem punktu 18.1 SIWZ, pozwala na nie budzace watpliwosci ustalenie,
iz tak ustalona cena jest ceng ryczattowag. Nadto w pkt 18. 2 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, co
zaoferowana cena winna zawieraé, przy czym nie zawart zapiséw co do wyeksponowania
w ramach ztozonej oferty jakichkolwiek elementéw cenotwérczych w oferowanej cenie. Nie
zawart wiec zadnych szczego6towych wymogdéw co do sposobu prezentacji ceny w ofercie,
czy tez wyjasnieniach. Skoro wiec nie wprowadzono w tym zakresie wymogow, to trudno
zarzuci¢ Odwolujacemu, ze skladajac wyjasnienia przyjat wlasny poziom szczegdtowosci
podawanych elementéw kalkulacyjnych. Zasadnym jest takze stanowisko Odwotujacego
w tym zakresie, ktory wskazat na rozprawie w dniu 09.11.2009 r., ze gdyby poziom
szczegotowosci przedstawionej kalkulacji byt wiekszy, zawsze istnieje niebezpieczenstwo
kwestionowania jego poziomu i wykazywania braku okreslonych elementéw sktadajgcych
sie na przedmiot zamdwienia.

Odwotujgcy w ramach zlozonego formularza ofertowego zadeklarowal wykonanie
zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w SIWZ, w tym umowy: 1) za cene
ryczattowg brutto 4.149.999,58 PLN, 2) w terminie 24 miesiecy od daty podpisania umowy
z uwzglednieniem wykonania poszczegoélnych etapow zgodnie z zapisami § 3 wzoru umowy,
3) udzielajgc rekojmi za wady przedmiotu zamodwienia zgodnie z zapisami § 11 wzoru
umowy, 4) deklarujac realizacje zaméwienia przy udziale podwykonawcéw w nastepujagcym
zakresie: Voessing Polska — cze$¢ drogowa.

Izba podkresla, ze przy wynagrodzeniu ryczattowym ryzyko obliczenia ceny obcigza
Odwolujgcego zwlaszcza, ze podpisujac oferte ztozyt jednoczesnie oswiadczenie wskazanej
wyzej tresci, na jakich warunkach wykona zamédwienie. Powyzsze znajduje takze
potwierdzenie w § 1-4 wzoru umowy, a w szczegOllnosci 8§ 13 ust. 7-9. Zgodnie z ust. 9
niniejszego paragrafu: ,Wynagrodzenie Wykonawcy jest wynagrodzeniem ryczattowym,

ktére nie ulegnie podwyzszeniu bez wzgledu na jakiekolwiek szczegdlne okolicznosci. (.....)



Zadne nieoszacowanie, pominiecie, brak rozpoznania i doprecyzowania rozwigzarn
projektowych nie moze by¢ podstawg do Zgdania zmiany wynagrodzenia okreslonego
w niniejszym paragrafie”. W konsekwencji wszelkie obawy Zamawiajagcego o ewentualne
zmiany tego wynagrodzenia w toku realizacji zamoOwienia sg bezpodstawne i sprzeczne
z jednoznacznym stanowiskiem Odwotujacego wyrazonym na rozprawie, jak i wynikajagcym
z oferty oraz zapisOw przysziej umowy.

W ocenie Izby, mozna mowic¢ takze, ze Zamawiajacy, mimo swiadomosci: ,(...)iz
zamowienie na wykonanie dokumentacji projektowej charakteryzuje sie okreslong specyfikg
(-.)” (Wyrok z dnia 11.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 273/08), w swym dziataniu nie byt
konsekwentny. Z jednej strony bowiem urealnit warto$¢ szacunkowg zamowienia, a Scislej
ustalajgc na bazie kalkulacji wlasnej dopuszczalng w jego mniemaniu wartos¢ minimalng za
ktérg wykonanie zamowienia jest rentowne dla potrzeb analizy ziozonych ofert, kierujgc sie
specyfikg przedmiotu zamdwienia i ewentualnymi obiektywnymi czynnikami, ktére mogg
mie¢ wptyw na zaoferowang cene, z drugiej strony niezmiennie wykazywat odrzucenie oferty
Odwolujgcego w oparciu o wartos¢ szacunkowg bedaca podstawg wszczecia postepowania.

Izba nie neguje jednokrotnego charakteru zlozonych wyjasnien, dlatego nie
uwzglednita dowodow ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie z dniu 09.11.2009 r. za
wyjatkiem analizy ztozonych ofert przygotowang dla potrzeb Komisji Przetargowej
Zamawiajgcego z dnia 13.08.2009 r. bedacej de facto czescig dokumentaciji postepowania
Zamawiajgcego. Jednakze wyjasnienia otrzymane w dniu 31.07.2009 r. wskazywaty
obiektywne czynniki. 1zba wzieta pod uwage tylko owe czynniki wskazane w wyjasnieniach.
Przy czym nie neguje, ze okreslone czynniki niezbedne do wykonania przedmiotowego
zamoéwienia muszg posiada¢ wszyscy uczestnicy, za takie nalezy uznac¢ czynniki wskazane
w wyjasnieniach takie jak posiadanie dobrze zorganizowanej i funkcjonujgcej siatki
wspotpracownikow, dysponowanie odpowiednim zapleczem techniczno-organizacyjno-
logistycznym, kadrg wykwalifikowanych pracownikow oraz doswiadczeniem zwigzanym
z biezgcym wykonywaniem ustug, czy tez systemem zarzgdzania zasobami ludzkimi.
Wskazane przez Odwolujgcego w jego odwotaniu odniesienia do ztozonej oferty wzgledem
wymienionych czynnikbw potwierdzajg taki ich charakter. Potwierdzenie spelniania
warunkéw podmiotowych przez WykonawcOw moze nastepowaé w rézny sposob, co
jednakze nie czyni z tego faktu dowodu na dysponowanie przez Wykonawcéw, czy tez jak
w tym wypadku Odwotujacego, obiektywnymi czynnikami sprzyjajacymi dla realizowania
zamowienia.

W ocenie Izby, obiektywnymi czynnikami wskazanymi w wyjasnieniach (majgcymi
decydujgce znaczenie), ktére potwierdzajg wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamdwienia dostepne dla Wykonawcy, ktére nie sa dostepne dla szerokiego kregu

przedsiebiorcow, w tym wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie o niniejsze zamowienie



sg: a) lokalny charakter Wykonawcy i wynikajgca z tego doskonata znajomoscig terenu
objetego przedmiotem zamodwienia, co pozwolito na doktadne oszacowanie kosztow,
b) ponad 50 letnie doswiadczenie w projektowaniu. W zakresie pierwszego ze wskazanych
czynnikdw Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu nastepnego z zarzutéw, w tym miejscu
jedynie sygnalizujgc, ze lzba uznala w tym zakresie stanowisko oraz argumentacje
Odwotujgcego. Uznata takze za wiarygodny dowdd z poréwnania cen ztozonych ofert wg ZP-
12, gdzie punkt odniesienia dla ustalenia ceny razgco niskiej stanowig ceny ofert ziozonych
w przedmiotowym postepowaniu. W zakresie drugiego ze wskazanych czynnikéw Izba
zauwaza, ze niezasadnie Zamawiajacy bagatelizuje 50 letnie doswiadczenie Odwotujgcego
w zakresie wykonywania prac projektowych. Izba nie neguje, ze kazdy Wykonawca, nawet
z dlugg tradycjg moze upas¢ (jak wskazywal Zamawiajacy w obu ztozonych wnioskach
0 oddalenie odwotania podczas obu rozpraw), czy tez dokonaé zilej kalkulacji ceny. Przy
czym Zamawiajacy hie wykazat, ze miato to miejsce w innych postepowaniach, ani tez
w przedmiotowym. Zamawiajgcy W sposOb posredni zanegowat dobre imie oraz
doswiadczenie Odwotujgcego, ale nie wskazat na tg okolicznos¢ zadnego dowodu.

W tym miejscu lzba stwierdza takze, ze nie bez znaczenia jest kwestia tego, ze:
,odnosnie dobra takiego jak dobre imie (goodwill), czy tez doswiadczenie zawodowe
i organizacyjne (know-how), ktdrego emanacjg sq referencje, bezsprzecznie stanowig one
skladnik majgtku przedsiebiorstwa i mogg byc¢ zbyte razem z nim. Poprzez goodwill uwaza
sie ogo6t niematerialnych skiadnikdw przedsiebiorstwa, skladajgcych sie na jego wartos$¢
rynkowg. (....) Catoksztatt tych wyobrazen (renoma - goodwill) stanowi dobro niematerialne,
ucielesnione bgdz w funkcjonalnie zorganizowanym majgtku stuzgcym prowadzeniu
dziatalnosci gospodarczej w formie przedsiebiorstwa, bgdZz w osobistych przymiotach osoby
wykonujgcej wolny zawod. (S. Bogustaw, Klientela - Przedsiebiorstwo - Wolny zawod, Rejent
1995.1.124). Wedtug Stownika jezyka polskiego pod red. prof. J. Szymczaka renoma to
"opinia, stawa, rozgtos, wzietosc" a renomowany to "cieszgcy sie uznaniem, znany z dobrej
strony, wziety". Takie rozumienie pojecia renomy wskazuje na to, Ze nie stanowi ona
samodzielnego bytu (sktadnika) lecz jest zwigzana w sposOb nierozerwalny z danym
przedsiebiorstwem i moze by¢ zbyta tylko tgcznie z nim lub z jego czescig. (Wyrok z dnia
20.06.2006 r. Naczelnego Sgdu Administracyjny w Warszawie, sygn. akt. Il FSK 839/2005).
Odnosnie zaliczania renomy (klienteli, goodwill) oraz umiejetnosci (doswiadczenia)
handlowego do innych skladnikdéw przedsiebiorstwa jako korzystnych sytuaciji faktycznych
oraz innych wartosci ekonomicznych obok posiadania rzeczy, informacji dotyczgcych rynku,
tajemnicy produkcji i systemu organizacyjnego wypowiadalo sie wielokrotnie pismiennictwo
(Z. Radwanski Prawo cywilne, s. 115; T. Dybowski, Ochrona wtasnosci, s. 43)". (wyrok KIO
Z dnia 22.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 99/08).



Argumentacja co do charakteru spotki dziatajgcej jako lider calego Konsorcjum jest
w ocenie Izby nietrafna, a niniejszy btedny charakter wynika z samej istoty konsorcjum i celu,
jakiemu stuzy oraz doswiadczenia, ktore ma charakter tgczny dla wszystkich jego cztonkow.

Z uwagi na powyzsze, lzba uznata jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez odrzucenie
oferty Odwotujacego w sytuacji, gdy cena zawarta w ofercie nie stanowi ceny razgco niskiej

w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, lzba uznata za zasadny.

Izba wskazuje, ze wielokrotnie orzecznictwo KIO jak i sadowe wskazywalo, ze:
,Dodatkowo podkreslenia wymaga, iz ustawa ,prawo zamowien publicznych" nie definiuje
pojecia ,razgco niska cena" ani nie wskazuje, jakie kryteria nalezy bra¢ pod uwage,
dokonujgc kwalifikacji pod to pojecie”. (Wyrok Sadu Okregowy w Poznaniu z dnia 12.06.2008
r., sygn. akt: X Ga 140/08), jak i KIO (wyrok KIO z dnia 13.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
249/09, czy tez wyrok KIO z dnia 20.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 284/09), ze: ,Pojecie
sfazgco niska cena” nie jest zdefiniowane w ustawie Pzp. W $wietle orzecznictwa przyjmuje
sie, ze punktem odniesienia dla pojecia razgco niskiej ceny moze by¢ przedmiot zamdwienia
i jego warto$c (vide: postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt: Il
Ca 2194/05) oraz ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu. Za oferte z razgco niskg
ceng nalezy uznac oferte, ktdrej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych
zamoOwien, co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania
zamoOwienia ponizej kosztow wytworzenia. Jak stwierdzit SO w Katowicach w wyroku z dnia
30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, Ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
byloby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych. Przykiadem moze byc¢ oferowanie towardw ponizej
kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Biorgc pod
uwage powyzsze, ustalenie, iz cena oferty jest nizsza od cen innych ofert zloZzonych
W postepowaniu nie jest wystarczajgce do uznania danej ceny za razgco niskg. 1zba podziela
poglad, iz cena nie moze byc¢ oceniana wytgcznie wedtug kryterium arytmetycznego (wyrok
ETS z dnia 18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/89 rowniez wyrok ETS w sprawie 76/81
("Transporoute™) i wyrok ETS zdnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 ("Fratelli

Costanzo”)".

Sktad orzekajacy Izby podziela w petni wyrazone powyzej stanowisko, zwraca jednak
uwage na koniecznos¢ indywidualnego podejscia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem
ceny razgco niskiej (wyrok KIO z dnia 24.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 297/09). Nie wolno

bowiem zapomina¢, ze: ,zamawiajgcy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy



przypadek, w ktorym wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie”
(wyroku KIO z dnia 13.03.2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 179/08).

W przedmiotowym postepowaniu zaoferowana cena brutto 4.149.999,58 PLN, przy
zalozeniu odniesienia do wartosci szacunkowej 10.000.000,- PLN (12.200.000,- PLN kwota
jaka zamierza przeznaczy¢ Zamawiajgcy na finansowanie zamoOwienia) bezsprzecznie
kwalifikowata sie do przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1
Pzp. Jednakze Izba stwierdza, ze dziatanie Zamawiajgcego, ktéry urealnit de facto wartos¢
zamoOwienia, a $cislej ustalajac na bazie kalkulacji wiasnej dopuszczalng w jego mniemaniu
wartos¢ minimalng, za ktora wykonanie zamoOwienia jest rentowne dla potrzeb analizy
zlozonych ofert bylo niekonsekwentne. W tym miejscu, Izba wskazuje, Zze takie dziatanie jak
wskazane bylo juz przedmiotem rozstrzygniecia Izby. W wyroku z dnia 19.06.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 712/09, lzba wskazywala na konieczno$¢ takiego jak mialo miejsce
w przedmiotowym odwotaniu urealnienia dla potrzeb oceny zlozonych ofert wartosci
zamdwienia. Propozycje ofertowe cen w przedmiotowym postepowaniu wskazujg na duze
rozbieznosci cen na wykonanie ustug projektowych oraz na koniecznosé¢ i specyfike
wykonywania ustug projektowych. Zasadnym bylo wiec w przedmiotowym postepowaniu
przyjecie jako punktu odniesienia wartosci urealnionej zamowienia. Rozrzut cenowy
w postepowaniach, ktérego przedmiotem jest wykonywaniem ustug projektowych jest
w ocenie Izby typowy, dlatego tez Izba uznata za wiarygodne zestawienie poréwnawcze cen
ofertowych w postepowaniach na udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie
dokumentacji projektowej w zakresie modernizacji infrastruktury tramwajowej ztozone przez
Odwotujgcego. Odnosnie analizy porownawczej wynikdw 3 rozstrzygnietych przetargow
0 podobnym charakterze do przetargu na: ,Budowe linii tramwajowej do dzielnicy Fordon
z przebudowg ukfadu drogowego w ciggu ulic Fordonska, Lewinskiego, Akademicka
i Andersa i weztem integracyjnym w obszarze stacji kolejowej: ,Bydgoszcz Wschod”
w Bydgoszczy” celem szacunkowego ustalenia ceny rynkowej w/w przetargu ztozonej przez
Zamawiajgcego w dniu 26.10.2009 r., Izba stwierdza, ze nie neguje r6znic w wykazywanych
przedmiotach zamdwienia, jak i wzgledem zamowienia bedacego przedmiotem odwotania.
Jednakze, w ocenie Izby, ich podobny charakter jest niezaprzeczalny, zas w orzecznictwie
ugruntowane jest stanowisko o nieistnieniu tozsamych, czyli takich samych zaméwieh. Poza
tym tzw. wskazniki pracochtonnosci zostaly przywotane przez Zamawiajgcego dla potrzeb
przediozonego opracowania i nie majg oparcia w SIWZ, a zwlaszcza w pkt. 18. 2 SIWZ.

Izba ponownie podkresla specyfike zamowienia, albowiem nalezy odniesc:
.zaoferowane ceny takze do rzeczywistych cen rynkowych. (Za$) Branza ustug projektowych
charakteryzuje sie duzg dozg konkurencyjnosci i niewskazane jest zakladanie z goéry
nierzetelnego oszacowania ceny ofertowej. Potwierdzajg to m.in. publikacje fachowe,

z ktérych wynika, iz wskaznik zr6znicowania cen zaoferowanych moze siega¢ nawet 30%



(A. Borowicz: ,Zamowienia Publiczne w procesie inwestycyjno-budowlanym i gospodarce
nieruchomosciami”, £6dz 2005, str. 94)". (wyrok KIO z dnia 11.04.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 273/08), jak i w przewazajgcej czesci ,hiematerialowy” charakter ustugi, ktory
moze, w ocenie skiadu orzekajgcego lzby, zwieksza¢ trudnosci przy ustalaniu wartosci
szacunkowej zamoéwienia, zas wykonawcom dawac¢ wiekszg swobode przy kalkulacji ceny
oferty. W tym kontekscie wszelka argumentacja Zamawiajacego taczaca cene razaco niskg
z wynagrodzeniem wynikajacym z charakteru umowy, wobec ,niematerialtowego” charakteru
ustugi Izba uznaje za bezpodstawna.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze nie uznaje argumentacji Zamawiajacego odnosnie
brakow okreslonych elementow kalkulacyjnych sktadajacych sie na przedmiot zaméwienia
w przedstawionej do wyjasnien kalkulacji, w szczego6lnosci wymaganych specjalistow, tj. 6
projektantéw (str. 3 wniosku Zamawiajgcego o oddalenie odwotania ztozonego na rozprawie
w dniu 26.10.2009 r.). W tym zakresie nalezy przywota¢ argumentacje przedstawiong
powyzej odnosnie braku okreslenia poziomu szczegotowosci wymaganej kalkulacji oraz
wskazaé¢ ryczattowy charakter zaoferowanej ceny. Powyzsze nalezy takze odnies¢ do
polemicznego stanowiska pomiedzy stronami wzgledem poz. 8 i 9 kalkulacji zlozonej wraz
Z wyjasnieniami.

W zakresie ceny razgco niskiej lzba wskazuje takze na stanowisko doktryny, ktora
stwierdza, ze ,(..) Nie mozna (..) postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy ceng razgco niskg,
a wykonywaniem zamoéwienia ponizej kosztow wytworzenia. Przejsciowe oferowanie cen
ponizej kosztéw wytworzenia moze by¢ w konkretnej sytuacji podyktowane racjonalng
strategiqg gospodarczg, w szczegoélnosci gdy dany wykonawca dopiero pojawia sie w danym
segmencie rynku lub wprowadza nowy produkt. W przepisie chodzi raczej o cene
spekulacyjng, ktéra dla Wykonawcy niesie ryzyko niewywigzania sie z kontraktu, za$ dla
zamawiajgcego — niebezpieczernstwo uwiklania sie w Zle rokujgce przedsiewziecie. (..)".
(G. Wicik, P. Wisniewski: ,Prawo Zamodwienn Publicznych. Komentarz. Suplement
aktualizacyjny”, C. H. Beck, W-wa 2007, s.452-453).

Z caloksztaltu argumentacji Zamawiajgcego, przedstawionej na obu rozprawach, jak
i analizy zlozonych ofert przygotowanej dla potrzeb Komisji Przetargowej Zamawiajgcego
z dnia 13.08.2009 r. zlozonej przez Odwolujagcego wynika, ze Zamawiajgcy majac na
wzgledzie, ze przedmiotowe postepowanie jest czescig wiekszego przedsiewziecia
finansowanego ze $rodkéw unijnych (Zamawiajacy wyraznie wskazat niniejsze w obu
zlozonych pisemnych wnioskach o oddalenie zlozonych na obu rozprawach), zywit obawy:
,c0 do uwiklania sie w Zle rokujgce przedsiewziecie”. W ocenie Izby jednakze takie
stanowisko, po analizie catoksztattu materialu dowodowego oraz stanowisk stron

i Przystepujacego, nie znajduje potwierdzenia w przedmiotowym stanie faktycznym.



Na zakonczenie stanowiska lzby w zakresie przedmiotowego zarzutu nalezy
podkresli¢ lokalny charakter Odwotujgcego. Réznica cenowa w jego ofercie, jak i innego
Wykonawcy o takim charakterze, trafnoS¢ niniejszej tezy potwierdza. Niniejsze jest
nadzwyczaj sprzyjajagcym warunkiem wykonywania zamowienia dostepnym dla Wykonawcy,
ktéry nie jest dostepny dla szerokiego kregu przedsiebiorcow. Zamawiajacy wskazywat,
przywotujac zapisy SIWZ, ze duza cze$¢ przedmiotu zamoOwienia moze by¢ realizowana
z oddali, a ciggty pobyt na miejscu nie jest niezbedny zgodnie z pkt 3.8.2, z ktérego wynika,
iz sprawozdania z postepowania prac majg by¢ sktadane co 2 miesigce podczas narad. Izba
przeanalizowata wzor umowy i w ocenie lIzby ilo$¢ biezacych konsultacji, uzgodnien,
nieformalnych narad i ustalen jest tego rodzaju (np. 8 5 ust. 3, 7, 8 6 ust. 6, 8 pkt 1-2,4 lit. a —
b wzoru umowy, czy tez konieczne uzgodnienia z podmiotami trzecimi w ramach realizacji
zamdwienia), ze argumentacja Zamawiajgcego nie odpowiada stanowi rzeczywistemu
i odnosi sie tylko i wylacznie do pewnego etapu finalnego. Znajomosé lokalnych
uwarunkowan takze nie jest bez znaczenia dla ptynnosci i koniecznosci wielotorowego
realizowania przedmiotowego zamoOwienia. Powyzsze stanowisko znajduje takze
uzasadnienia w zalgczonych do odwotania Srodowiskowych Zasadach Wyceny Prac
Projektowych (SZWPP) str. 96-97, ktére w spos6b wymierny w przywotanym fragmencie
ukazujg wplyw na koszty Wykonawcy realizujgcego zamdéwienie z oddali kosztow dojazdu.
Powyzsze ma charakter pomocniczy, gdyz przewazajgce w tym zakresie majg zapisy SIWZ,

wynikajgca ze ztozonych ofert r6znica w cenach Wykonawcow lokalnych.

Na marginesie Izba stwierdza, ze inny Wykonawca, ktoérego oferta zostata odrzucona
z tych samych powoddéw ztozyt protest, ale nie wniést odwotania, wiec poprzez zaniechanie
wniesienia odwotania zrezygnowat z zachowania statusu uczestnika przedmiotowego
postepowania. Argumentacja Zamawiajgcego w tym zakresie jest w ocenie Izby niespojna,
gdyz z jednej strony w swoich pismach procesowych konsekwentnie nie bierze on pod
uwage zaoferowanej przez tego Wykonawce ceny w analizie zlozonych cen ofertowych,
z drugiej strony akcentuje domniemane naruszenie art. 7 Pzp w wypadku uwzglednienia
odwotania przez Izbe. Zamawiajgcy zapomina, ze tak oferta Odwolujgcego, jak
i przywotanego Wykonawcy zostaly odrzucone na tej samej podstawie prawnej i faktyczne;j.
Argumentacja innego Wykonawcy (PxM Projekt Poludnie) byla zbiezna z argumentacjg
Odwolujgcego, w szczegdlnosci w odwotywaniu sie do ,podobnych zamowien”. Poza tym,
tak jak suwerenng decyzjg kazdego z Wykonawcow jest ztozenie oferty w danym
postepowaniu, tak i suwerenng decyzjg kazdego z Wykonawcow jest zrezygnowanie ze

statusu uczestnika postepowania i pogodzenie sie z decyzjg o odrzuceniu jego oferty.

Z uwagi na powyzsze, lzba uznata jak na wstepie.



Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
powotywanie sie przy cenie ofert na regulacje stanowigcg podstawe i jedng z metod
ustalania cen na prace projektowe (SZWPP), podczas gdy obowigzek stasowania ww. metod
i regulacji nie zostat wprowadzony do SIWZ, Izba niniejszy zarzut pozostawita bez
rozpatrzenia z uwagi na przepis art. 191 ust. 3 Pzp, uznajgc ze nie byt on zawarty
w protescie. Z tych wzgledow takze lIzba nie brata pod uwage zlozonego przez
Odwolujgcego pisma z dnia 08.10.2009 r. I1zby Projektowania Budowlanego. Podobnie Izba
nie odniosta sie do argumentacji odnosnie trafnosci dokonanego oszacowania wartosci
zamoOwienia i zastosowanych jednostek nakiadu pracy. Zarzut w tym zakresie byt sp6zniony.
Z zastrzezeniem wczesniejszej argumentacji zwigzanej z zarzutem ceny razgco niskiej.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw.
Z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, jak réwniez art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, czy tez art. 91 Pzp z uwagi ha
potwierdzenie sie zarzutow naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 Pzp,
jak i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, Izba uznata niniejsze zarzuty za zasadne.

Izba w kontekscie niniejszych zarzutow wskazuje, ze w odniesieniu do aktualnej
informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp dotyczacej czionka
Zarzadu w dniu sktadania ofert Lidera Konsorcjum Pani Lidii W. nalezy podkresli¢, ze
procedura wynikajgca z art. 26 wust. 3 Pzp winna zostaé przeprowadzona
z uwzglednieniem nastepujacych okolicznosci. W odniesieniu do informacji z Krajowego
Rejestru Karnego, nalezy stwierdzi¢, ze na podstawie obowigzujacych przepisow prawa, nie
jest mozliwe wystawienie zaswiadczenia potwierdzajgcego spetniania warunkow okreslonych
w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp w dniu wczesniejszym niz dzien wystawienia zaswiadczenia.
Informacja z KRK wystawiona z datg biezgcg potwierdza spetnianie warunku okreslonego
w Pzp w dniu jej wystawienia, a nie w dniu skiadania ofert, nawet jezeli informacje w niegj
zawarte sg tozsame z informacjami, jakie bytyby zawarte w informacji z KRK wystawionej
z datg wczesniejszg niz data sktadania ofert. Dokument wystawiony z datg pdzniejszg nie
spetnia wiec wymogow okreslonych w art. 26 ust. 3 Pzp. (Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
22.02.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-471/06, czy tez Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
23.03.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-298/07). Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone
przez Izbe po nowelizacji Pzp dokonanej ustawg z dnia 4 wrzes$nia 2008 r. 0 zmianie ustawy
- Prawo zamoOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058),
wprowadzajgcej nowe brzmienie art. 26 ust. 3 Pzp. Z art. 26 ust. 3 Pzp w nowym brzmieniu
wynika, ze ztozone w wyniku uzupetniania oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie warunkéw i wymagan Zamawiajgcego nie pdzniej niz w dniu uptywu terminu
skiadania wnioskéw lub ofert. (Wyrok KIO z dnia 11.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 229/09).

Z powyzszego wynika, ze uzupetnione zaswiadczenie, aby mogto by¢ uznane przez



Zamawiajgcego winno by¢ zaswiadczeniem wystawionym nie wczesniej niz 6 miesiecy przed

uptywem terminem skiadania ofert.

Z uwagi na powyzsze, lzba uznata jak na wstepie.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i 1la Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego skitad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),

uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozong kopig faktury.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:



