Sygn. akt: 1574/17

WYROK
z dnia 21 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 18 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2017 r. przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia APA ARCHES Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Jawornicka
8/lok. 229, 60-161 Poznan w postgepowaniu prowadzonym przez Miasto Poznan
Poznanskie Osrodki Sportu i Rekreacji Samorzadowy Zakiad Budzetowy, ul.
Chwiatkowskiego 34, 61-553 Poznan

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce APA ARCHES Sp. z o.0. Sp. k.
siedziba w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce APA ARCHES Sp. z o0.0. Sp. k. siedzibg w Poznaniu
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy APA ARCHES Sp. z o0.0. Sp. k. siedzibg w
Poznaniu na rzecz zamawiajgcego Miasto Poznan Poznanskie Osrodki
Sportu i Rekreacji Samorzadowy Zakiad Budzetowy w Poznaniu
kwote 881 zt 40 gr (stownie: osiemset osiemdziesigt jeden ztotych
czterdziesci groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego



poniesione z tytutu kosztéw noclegu (500 zt) oraz przejazdu (381,40 zt)

petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniCczaCy: .....cccoiiiiiiiiiinirrrennnas



Sygn. akt: 1574/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miasto Poznan Poznanskie Osrodki Sportu i Rekreacji Samorzadowy Zaktad
Budzetowy w Poznaniu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o
udzielenie zamdwienia o warto$ci nieprzekraczajgcej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. na opracowanie petnej dokumentacji
projektowo-kosztorysowej w ramach zadania ,Modernizacja ptywalni letniej wraz z
zagospodarowaniem terenu kompleksu Chwiatka”, przy ul. Chwiatkowskiego 34 w Poznaniu,
dziatki nr 3/2, 4/17, 4/20, 4/19, 4/13, 14/3, 17/1, 12/1,12/3 ark. nr 09, obreb 061 Wilda.
Ogtoszenie 0 zamowieniu: Nr 545599-N-2017 z dnia 2017-07-06 r.

Odwotujgcy: APA ARCHES spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka Komandytowa
w Poznaniu wniést odwotanie w postepowaniu od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego, tj.:

- dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ziozonej przez wykonawce A. K.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Pracownia Projektowa PION A. K.” z
siedzibg w todzi;

- zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy - ,Pracownia Projektowa PION A. K.", ktéra to
zawiera razgco niskg cene;

- zaniechania dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujgcego.
Powyzszym czynnoscig i zaniechaniom zamawiajgcego zarzuca naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce jw. podlegajacej
odrzuceniu, bowiem zawiera ona razgco niskg cene;

2) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujgcego, ktéra jest jedyna ofertg niepodlegajaca
odrzuceniu, spetniajacg wszystkie warunki udziatu w postepowaniu oraz nieprzekraczajgce;j
kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

3) Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez podejmowanie przez zamawiajgcego czynnosci w
postepowaniu, ktére naruszajg zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasade
zachowania uczciwej konkurencji poprzez uznanie, ze wyjasnienia wykonawcy ,Pracowni
Projektowej PION A. K.” potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W zwigzku z powyzszym wnosi 0:



- nakazanie zamawiajgcemu dokonanie czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez
Pracownie Projektowg PION A. K., ktéra zawiera razgco niska cene;

- nakazanie zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
odwotujgcego.

Odwotujgcy podnosi, ze wskazane w odwotaniu czynnosci zamawiajgcego doprowadzity do
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra winna zostac ,wyeliminowana" z postepowania.
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej
przesytajac informacje w dniu 26 lipca 2017 roku (pismo to zostato przestane w formie
elektronicznej - email). Odwotujgcy wiadomos¢ odczytat w dniu, tj. 27.07.2017 r. Termin do
wniesienia odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostat zatem przez
Odwotujgcego dochowany.

W postepowaniu ztoZzone zostaty dwie oferty, {j.:

- oferta A. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Pracownia Projektowa
PION A. K.” z siedzibg w todzi,

- oferta APA ARCHES spoétka z 0.0. Sp6tka Komandytowa z siedzibg w Poznaniu.

Wedtug informacji zamieszczonej przez zamawiajgcego na stronie internetowej oferta A. K.

jest ofertg najkorzystniejsza.

W trakcie badania i oceny ofert zamawiajacy wezwat ww. wykonawce do wyjasnien w
zakresie razaco niskiej ceny z uwagi na okolicznos¢, iz cena oferty tego wykonawcy
spetniata przestanki wymienione w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp. Cena catkowita oferty
Pracownia Projektowa PION A. K. jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamoéwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, jak rowniez Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert.

Podkresli¢ tu nalezy iz cena catkowita oferty Pracowni Projektowej PION A. K. wynosi
jedynie 33,17% prawidtowo oszacowanej przez Zamawiajgcego kwoty zamdwienia.
Wykonawca - Pracownia Projektowa PION A. K. pismem z dnia 24 lipca 2017 r. udzielit
wyjasnien co do kalkulacji ceny ztozonej przez siebie oferty.

Dowdd: 4. Wyjasnienia z dnia 24.07.2017 r. - w aktach przetargowych
zamawiajgcego.

Analiza ww. wyjasnien wskazuje, ze wykonawca ten uchylit sie od przedstawienia
jakichkolwiek informacji dotyczacych ceny swojej oferty. Wyjadnienia te nie wskazujg
zadnego elementu cenotwérczego. Brak jest wskazania jakie koszty zostaty ujete, ile oséb
wykonawca przeznaczyt do realizacji tego zamowienia, ich zaangazowania oraz informacji o
sposobie zatrudnienia, czy tez poziomie zaktadanego wynagrodzenia tych oséb. Wykonawca
nie wskazuje jakichkolwiek innych kosztéw, ktére sa niezbedne do wykonania
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przedmiotowego zamoéwienia (m.in. dokumentacja geotechniczna, ekspertyzy techniczne
itp.). Wreszcie nie powotano jakichkolwiek dowoddéw w celu wykazania, ze oferta ta nie
zawiera razgco niskiej ceny.

Zgodnie z wyrokiem lIzby KIO 2374/16 brak wyjasnien razgco niskiej ceny skutkuje
odrzuceniem oferty. O$wiadczenie wykonawcy, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng
ryczattowg i uwzglednia wykonanie przedmiotu zaméwienia - nie stanowi zadnych wyjasnien.
Istotg wyjasnien jest rozwianie watpliwosci co do pewnych okolicznosci: w przypadku
wyjasnien odnoscie ewentualnosci zaoferowania razgco niskiej ceny - przedstawienie
przekonujacej argumentacji, przytoczenie zobiektywizowanych przestanek pozwalajgcych na
skalkulowanie ceny na niskim poziomie, wykazanie, ze cene skalkulowano prawidtowo, w
sposob uwzgledniajgcy wszystkie istotne czynniki, wreszcie - zatgczenie dowoddéw. Samo
oswiadczenie wykonawcy, ze cene obliczono prawidtowo, nie mozna uzna¢ za tozsame ze
ztozeniem wyjasnien.

Instytucja wyjasnien, o ktérej mowa w art. 90 Pzp, zostata przewidziana wtasnie po to, aby
wykonawca podat zamawiajgcemu stosowne informacje na temat wiasnych wycen,
kalkulacji, cech i uwarunkowan... etc., dowodzgce mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w
stosunku do wartosci zamdwienia, a zamawiajgcy mégt te informacje oceni¢ i na ich
podstawie podjg¢ decyzje, co do: przyjecia badz odrzucenia oferty. Wiadomos$ci na temat
kalkulacji cenowej wykonawcy oraz indywidualnych, dostepnych wykonawcy okoliczno$ci,
ktére takg kalkulacje umozliwiajg, zamawiajgcy zazwyczaj nie moze uzyskac i ustali¢ na
podstawie innego zrédta niz sam wykonawca i przede wszystkim informacje te powinien
uzyskac¢ w stosownym czasie - co pozwoli mu na dokonanie prawidtowej czynnosci przyjecia
badz odrzucenia oferty - a nie dopiero na etapie postepowania odwotawczego. Tym samym,
co do zasady, wykonawca juz w ramach swoich wyjasnien sktadanych zamawiajgcemu w
odpowiedzi na jego wezwanie, powinien poda¢ dostepne mu indywidualnie okolicznosci i
powody, ktére umozliwity skalkulowanie tak niskiej ceny. (KIO 2115/16; KIO 2116/16.Przepis
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy zwraca sie do konkretnego wykonawcy, w
okreslonych w tym przepisie warunkach, o udzielenie wyjasnien, w tym o ztozenie dowoddéw
dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Powyzszg regulacje nalezy
interpretowa¢ facznie z dyspozycjg art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry to przepis wprost
wskazuje na obowigzek wykazania przez wykonawce, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. W Swietle wskazanych regulacji prawnych, to wykonawca wszelkimi
niezbednymi srodkami dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie
faktycznym, powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze jego cena nie jest razgco niska.
Przywotane przepisy nie okreslajg nawet przyktadowego katalogu dowodéw, ktére

wykonawca zobowigzany jest ztozy¢é zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalnosci i
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rynkowej wyceny swojej oferty. Kazdy wiec dowod adekwatny do konkretnej sytuacji moze
by¢ przedstawiony przez wykonawce zamawiajgcemu.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte
wykonawcy, ktéry nie ztozy wyjasnien, lub jezeli dokonana ocena ztozonych przez
wykonawce wyjasnien oraz dostarczonych dowoddw potwierdzi, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zatem w sytuacji, gdy wykonawca nie
wykazat jednoznacznie, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny oraz nie dostarczyt
wymaganych dowodéw na potwierdzenie swoich twierdzen, kitdére miatyby uzasadni¢
zastosowang przez niego cene odbiegajgcg od innych ofert w postepowaniu, uzasadniona
jest czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu odwotujgcego z postepowania,
(zob. Wyrok KIO 1479/15).

W tym miejscu nalezy wskazac, ze przedstawianie dowoddw pominietych przez wykonawce
na etapie postepowania w sprawie wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny jest niedopuszczalne
i w Swietle orzecznictwa Izby dowody takie nalezy uzna¢ za spdznione, z uwagi na art. 90
ust. 2 ustawy Pzp, kitéry nakitada na wykonawce obowigzek udowodnienia, ze cena jego
oferty nie jest ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia - w postepowaniu
przed zamawiajgcym (wyrok KIO 1905/16). Dlatego tez Odwotujgcy nie moze teraz - na
etapie postepowania przed Izbg - przedstawia¢ dowodoéw, ktorych nie zatgczyt do wyjasnien
albo dowodow zmieniajgcych te, kitdre nie potwierdzity kalkulacji wskazanej w wyjasnieniach.
Na tym etapie lzba ocenia pod kagtem przepiséw prawa poprawnos¢ dziatan Zamawiajgcego i
powinna bra¢ pod uwage stan faktyczny sprawy, z ktérym miat okazje zapoznac¢ sie (ustali¢)
Zamawiajgcy, szczegollnie w przypadku wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, kiedy to
cata inicjatywa dowodowa spoczywa na wzywanym wykonawcy. Jak wskazata Izba w
wyroku KIO 547/15 postepowanie przed Izbg nie zastepuje zatem dziatania zamawiajacego,
a tym samym proces dowodowy, jakkolwiek przewidziany w ustawie ograniczony jest do
funkcji postepowania odwotawczego, a zatem zbadania objetej zarzutami aktywnosci
zamawiajgcego. Nie moze wiec by¢ tak, ze dopiero w toku postepowania odwotawczego
ujawniajg sie okolicznosci, ktére od poczatku byty poza zakresem czynnosci zamawiajgcego
i jego oceny i ktére mogty i powinny by¢ zbadane przez zamawiajgcego.

Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze tres¢ wezwania do udzielenia wyjasnien nie musi zawierac
precyzyjnych i konkretnych pytan co do zakresu kalkulacji ceny oferty. Przede wszystkim taki
obowigzek nie wynika z przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, jak réwniez z
przyczyn obiektywnych jest w istocie niemozliwy do zrealizowania. To wykonawca jest
podmiotem, ktéry ztozyt oferte zawierajgcg okreslong cene, a wiec tylko wykonawca jest w
stanie precyzyjnie okresli¢ jakie czynniki, koszty i inne elementy stanowity podstawe wyceny
oferty. Teze tg potwierdza wyrok KIO 1153/16 , gdzie wskazano, ze ,tres¢ wezwania w
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trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. nie musi by¢ szczegdtowa. Zamawiajacy, zwtaszcza przy cenie
ryczattowej oferty, nie ma obowigzku ani nawet mozliwosci zadania szczego6towych pytan
odnosnie sposobu kalkulacji ceny”.

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajacy nie ma - w Swietle omawianych przepiséw-
obowigzku wzywa¢ wykonawcy do skutku tj. az przedstawi on wszelkie wyjasnienia i dowody
uzasadniajgce brak podstaw do odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie Izby, prowadzona procedura wyjasnien nie moze
usprawiedliwia¢ uchylania sie przez wykonawce od ztozenia rzetelnych wyjasnien elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Brak rzetelnosci w sktadanych wyjasnieniach nie
moze uzasadnia¢ kolejnych wezwan kierowanych do wykonawcy a zamawiajgcy nie musi
wielokrotnie wzywa¢ do wyjasnien wykonawcy, ktéry od poczatku sktada wyjasnienia
ogolnikowe, wymijajgce i nieprzekonywajace - powinien on wystucha¢ wykonawcy, ktory
sktada wyjasnienia sumiennie, (zob. KIO 725/14; 785/14).

Generalnie bowiem nalezy podkresli¢, ze w orzecznictwie KIO oraz Sgdéw Okregowych w
nawigzaniu do zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, uksztattowat sie poglad, iz wezwanie do wyjasnienia
elementow oferty majgcych wptyw na jej cene ma charakter jednokrotny (por. wyrok SO w
Poznaniu z dnia 21 maja 2008 r., X Ga 127/08, Wyrok SO Warszawa - Praga w Warszawie z
dnia 9 kwietnia 2010 r., 1299/09), a oferta wykonawcy, ktory zlekcewazyt wezwanie
zamawiajgcego i ztozyt wyjasnienia ogolnikowe, nie odnoszace sie do tresci wezwania,
podlega odrzuceniu. Kierowanie ponownego wezwania w takiej sytuacji nie tylko godzitoby w
prawa innych wykonawcow, ale réwniez prowadzitoby do przewlekiosci postepowania o
udzielenie zaméwienia. Jednak w sytuacji, gdy wezwanie zamawiajgcego byto niejasne lub
miato charakter ogdlny, skutkiem czego wyjasnienia wykonawcy nie sg dostateczne,
zamawiajgcy moze zada¢ dodatkowe pytanie. W podobnym tonie wypowiedziat sie takze SO
w Olsztynie w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. (V Ga 122/10). Dopuszczalne jest zatem
wytgcznie dodatkowe badanie poszczegdlnych elementéw wyjasnien, lecz nie uzupetnianie
wyjasnien (zob. KIO 572/14). Nie udzielenie wyjasnien wedtug wezwania zamawiajgcego
powinno powodowac odrzucenie oferty a nie dalsze wzywanie do wyjasnien, (KIO 1508/14).
Odwotujgcy podkresla, ze analiza ceny oferty ww. wykonawcy prowadzi do podstawowego
wniosku, iz w wycenie prac projektowych wykonawca PION A. K. nie uwzglednit catego
zakresu przedmiotu zamowienia. Wykonawca pominat i nie zostaty uwzglednit, m.in.:

- ekspertyz technicznych oraz petnego zakresu opracowan geotechnicznych
wymaganych ze wzgledu na ztozone warunki gruntowe wystepujace w tej czesci Poznania,



- zakres prac projektowych dotyczacych projektu rozbiérki starej siedziby POSIR
zwigzanych z lokalizacjg rozbieranego budynku w bezposrednim sgsiedztwie nowej siedziby
POSIR i innych budynkéw kubaturowych na terenie ptywalni Chwiatka,
- nie doszacowane/ nie wycenione projekty obiektow zagospodarowania terenu, w tym
miedzy innymi obiekty potrzebujgce specjalistycznej wiedzy w zakresie projektowania toréw
rowerowych typu PumpTrack.
Nie zostalty wycenione prace zwigzane z pozostatymi pracami projektowymi okoto
projektowymi takimi jak miedzy innymi
- szczegobtowy projekt rozbidrki starej siedziby budynku POSIR, budynkow
magazynowych,
- projekty parkingéw, drdg, placu i chodnikéw parkingu z systemem bezobstugowym,
oswietlenia terenu, sitowni zewnetrznej, placu zabaw, projekiu terenéw zielonych i
rekreacyjnych, toru pumptrack,
- zabudowy wolnej przestrzeni pod trybunami,
- oceny stanu technicznego oraz ekspertyzy dla  potrzeb modernizaciji niecek
basenowych ewentualnego projektu wzmocnienia posadowienia basendéw ze wzgledu na
ztozone sposobu fundamentowania i potozenie basendéw na gruncie nienosnym.
Dodatkowo koszt prac projektowych determinuje koszt nadzoru autorskiego nad
przedmiotowym zamowieniem i biorgc pod uwage ztozonos¢ obiekitow, a takze trzyletni
termin realizacji prac budowlanych, jak rowniez odlegtos¢ wykonawcéw od realizowanych
obiektbw mozna przyjg¢, iz wartos¢ ewentualnej przysztej umowy bytaby ponizej kosztéw
wytworzenia:
172 500 zt + VAT - Oferta wykonawcy
15% = 25 875,00 zt (Wnsz) - warto$¢ nadzoru szacowanego
Tn: Czas nadzoru 3 lata=36 mies.,
Imw - ilo$¢ mies. wizyt
Iw: llo$¢ wizyt:

lw=Tn*Imw= 36*4=144
Koszt nadzoru szacowanego (Knsz) z oferty wykonawcy: Knsz =Wnsz/lw
Knsz= 179,69 zi
Wyliczenie rzeczywistych kosztow:
L - odlegtos¢ wykonawcy od placu budowy L=210kmx2 = 420km Czas przejazdu: 2,5 godz.
x2 = 5 godz.
Koszt autostrady (Ka): ok 48 zt.
ST- Stawka za 1 km dojazdu, przyjmowana zgodnie z obowigzujgcymi przepisami: 0,8358,
Kds- koszt dojazdu samochodem Kds= 0,8358x420 = 351,04 zt.



Razem koszty dojazdu:

Kd= Kds+ Ka Kd= 351,04+48

Kd= 399,04 zt — sam koszt dojazdu samochodem

Zatem koszt nadzoru (Kn) wynosi:

Kn=Kd+Kpp

Gdzie Kpp - koszt pracy projektanta nieokreslona w ofercie wykonawcy Kpp - wg
srodowiskowych zasad wyceny prac projektowych wynosi:

S: Stawka za jnp na 2017 r S=19,60 zt +VAT,

Co daje:

Kpp= 48jnp x 1,9 x S zt Kpp= 48*1,9*19,6= 1787,52 zi

Zatem:

Kn= 399,04+1787,52 = 2 186,56 zt

Zatem wykonawca nie doszacowat zaréwno projektu jak i pdzniejszego nadzoru.
Knsz<Kn

179,69 zt <2186,56 zt

W tym stanie rzeczy niniejsze odwofanie jest konieczne i uzasadnione.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przekazanej dnia 4 sierpnia 2017 r. wnidst o
oddalenie odwotania jako nie zastugujgcego na uwzglednienie.

Wskazat na tres¢ art. 90 ust. 3 ustawy pzp, zgodnie z ktérym oferte, w ktérej podejrzewa sie
wystgpienie ,razgco niskiej ceny” odrzuca sie, jezeli:

1/ wykonawca nie udzielit wyjasnien (na wezwanie zamawiajacego) lub

2/ jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

-W jednym i drugim przypadku odrzucenie oferty nastepuje woéwczas, gdy jej cena lub koszt
sg razgco niskie (nieadekwatne, nierealne, za ktére nie mozna wykona¢ zamdwienia) w
odniesieniu do przedmiotu zaméwienia” ( KIO 431/17).

Wymieniony w art. 90 ust. 3 pzp pierwszy przypadek nakazujgcy odrzucenie oferty po
uprzednim przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego nie zachodzi w sprawie, co nie
budzi watpliwosci. Wykonawca w wyznaczonym terminie ztozyt bowiem wyjasnienia (pismo
wykonawcy z dnia 24.07.2017 r.), czego nie kwestionuje réwniez sam odwotujacy.
Powyzsze nakazuje rozwazenie zaistnienia drugiej z przestanek przewidzianych w art. 90
ust. 3 pzp. Wytacznie negatywna ocena wyjasnien, a wiec taka, ktéra ,potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia” uprawnia i jednoczesnie

obliguje do odrzucenia oferty. Przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 jako przepisy
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restrykcyjne winny by¢ interpretowane $cisle, nie dajg one podstaw do tworzenia nowej
przestanki odrzucenia oferty w sytuacjach, kiedy ocena wyjasnien ztozonych przez
wykonawce nie potwierdza razaco niskiej ceny oferty.

Ocena wyjasnien ztozonych przez wiasciciela Pracowni Projektowej PION, dokonana przez
zamawiajgcego nie potwierdzita, ze oferta zawierata razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1a pzp. Badaniu w tym zakresie przez zamawiajacego podlega cena
zaoferowana przez wykonawce w stosunku do przedmiotu zamowienia, a nie jego wartosci
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ziozonych ofert — art. 90 ust. 1a pkt 1 pzp lub zaktualizowanej wartosci
zamoéwienia (uwzgledniajgcej okolicznosci, ktdre nastgpity po wszczeciu postepowania)
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug — art. 90 ust. 1a pkt 2 pzp. Powyzsze
zauwaza KlO wskazujgce, ze ,w trybie wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny, nie jest istotne odnoszenie sie do ofert innych podmiotéw, ktére prowadzg
wtasng polityke cenowg, kalkulujgc wtasne koszty i zaktadany zysk, prezentujg réwniez
indywidualng, subiektywng kalkulacje ceny ofertowej. Fakt zatem zaoferowania wyzszych
cen przez konkurentéw, nie jest jeszcze dowodem na ztozenie ceny razgco niskiej w
najtanszej, sposréd ztozonych ofert (KIO 460/17). Do powyzszego nalezy odnies¢
argumentacje odwotujgcego, ktéry jako wykonawca ztozyt oferte z o wiele wyzszg ceng i na
tym zdaje sie opiera¢ argumentacje o wystgpieniu w ofercie konkurenta razgco niskiej ceny.”
W KIO 545/17 wskazano, ze Izba rozstrzygajac sprawe w kontekscie razgco niskiej ceny
bada nie tyle samag cene, co czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na ocenie ztozonych
przez wykonawce wyjasnien i prawidtowosé odrzucenia lub zaniechania odrzucenia oferty
tego wykonawcy.

,O tym, czy cena jest razgco niska, rozstrzyga zamawiajgcy w odniesieniu do konkretnego
przypadku, w oparciu o posiadane materiaty, w szczego6lnosci wyjasnienia wykonawcy i
zatgczone przez niego dokumenty, oceniane w kontek$cie witasciwosci przedmiotu
zamowienia” (KIO 422/17). Na koniecznos¢ indywidualnego podejscia przy badaniu ceny
wskazuje wyrok KIO 354/17 i 379/17, gdzie wskazano, ze ,zamawiajgcy kazdorazowo ocenia
wyjasnienia ceny kazdego wykonawcy indywidualnie, Zaleznie od konkretnej argumentaciji
zamawiajgcy moze uznac oferte drozszg za zawierajacg razgco niskg cene.”

Zamawiajgcy poddat badaniu wyjasnienie wykonawcy zgodnie z ustawowymi
wymaganiami. Przedstawione przez wykonawce informacje oraz dowody przekonaty
zamawiajgcego o0 niezaktualizowaniu sie w stosunku do wykonawcy przestanki odrzucenia
jego oferty. Weryfikacja nastgpita z wymagang skrupulatnoscig, gdyz w interesie

zamawiajgcego nie jest udzielanie zamowienia podmiotowi nierzetelnemu oferujacemu
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realizacje zamowienia po razgco niskiej cenie. W ramach oceny wyjasnien zamawiajgcy
poddat weryfikacji argumenty przedstawione przez wykonawce w pismie, w tym: dokumenty
potwierdzajgce rzetelne wykonanie projektéw podobnych obiektow basenowych, za ceny
zblizone do zaoferowanych w niniejszym postepowaniu, co potwierdza, ze sg to ceny
rynkowe, a tym samym realne.

Powyzsze przekonato zamawiajgcego, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, w rezultacie
czego odrzucenie oferty bytoby niezgodne z pzp, a zarazem powodowato wydatkowanie na
realizacjg zamowienia znacznie wiekszej kwoty srodkoéw publicznych.

Ponadto odwotujgcy zarzuca, iz w cenie ofertowej wykonawca PIO A. K. nie uwzglednit
szeregu prac projektowych i innych wymaganych w niniejszym postepowaniu. Twierdzenie
takie nie znajduje potwierdzenia w ztozonej ofercie. Obowigzujgca w niniejszym
postepowaniu cena jest ceng ryczattowg i zostata podana w Formularzu ofertowym w jednej
kwocie. Zamawiajacy nie wymagat podania cen czastkowych za realizacje poszczegdlnych
elementow sktadowych zamowieni. Wykonawca oswiadczyt, iz w cenie oferty uwzglednit caty
zakres zamoOwienia opisany w dokumentacji postepowania.

Dodatkowo odwotujgcy przedstawia zarzut, ze w cenie oferty wybranej nie doszacowano
kosztow nadzoru autorskiego, przedstawiajgc w tym zakresie wtasne wyliczenia. Zarzut ten,
W ocenie zamawiajgcego, jest zupetnie niezasadny. Zgodnie z zapisami w dokumentacji
postepowania przetargowego nadzér autorski nie jest przedmiotem niniejszego
postepowania, zostat przewidziany jako odrebne zaméwienie, ktére moze zosta¢ udzielone
zgodnie z przepisami art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp i to na podstawie odrebnych umow.

W Swietle powyzszego zarzut niezgodnego z przepisami pzp wyboru oferty, ktéra wg
odwotujgcego winna podlegac¢ odrzuceniu, nie znajduje oparcia w stanie faktycznym sprawy.

W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujgcy popart odwotanie z zawartg w nim argumentacja.

Stwierdzit, ze kwestionuje czynno$¢ oceny przez Zamawiajgcego otrzymanych od
wykonawcy wyjasnien, dotyczacych zaoferowanej ceny. Przypomniat, Zze cena ta stanowi ok.
1/3 szacunkowej wartosci zamowienia i ceny ofertowej Odwotujgcego. Zauwazyt przy tym, ze
wartos¢ szacunkowa zaméwienia wyliczona przez Zamawiajgcego nie jest w sprawie
kwestionowana. Ocenit, ze w istocie wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego nie zostaty
ztlozone. Wskazat na treS¢ wyjasnien z 24.07. i zauwazyt, ze podane przyktady innych
realizacji sg nieporéwnywalne do przedmiotu zamowienia. Stwierdzit, ze stanowisko
Zamawiajgcego zawarte odpowiedzi na odwotanie réwniez nie jest uzasadnione. Zauwazyt,

ze z uwagi na przedmiot zaméwienia podstawowym czynnikiem cenotworczym, jest praca
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zespotu oséb i ich wynagrodzenie, a w tym zakresie wykonawca wezwany nie ztozyt zadnych
wyjasnien, nie odniost sie rowniez do kosztéw prac wymagajacych skorzystania z podmiotéw
zewnetrznych, np. w zakresie gruntéw i ekspertyz wewnetrznych. Przypomina zakres pac
wskazany w OPZ, o kt6rych brak jest informacji w wyjasnieniach. Wskazat na ciezar dowodu
co do realnosci zaoferowanej ceny lezgcy po stronie wykonawcy, a obecnie w toku
postepowania odwotawczego na Zamawiajgcym. Ztozyt do akt jako dowdd wycene prac
niezbednych do wykonania przedmiotu zamowienia z kwotg wyliczong na 753.447,32 z,
ktéra jest zblizona do wartosci szacunkowej zamowienia. Dodatkowo zauwazyt w zwigzku ze
stanowiskiem Zamawiajgcego, ze przyszte wynagrodzenie za nadzér autorski jak niemogace
przekroczy¢ 15% ceny oferty, jest znaczaco nierealne i w rzeczywistosci nie moze pokry¢
nawet kosztow dojazdu projektanta na miejsce realizacji. Wskazuje na brak dowodu ze
strony Zamawiajgcego, z zatem z uchybieniem art. 190 ust. 1a pkt 2. Zauwazyt, Ze
Zamawiajgcy wbrew art. 90 ustawy wskazuje tylko na znaczne rdznice cenowe na rynku
ustug projektowych. Stwierdzit, ze jedynym dowodem ze strony Zamawiajagcego sa
przedstawione przez wykonawce referencje, ktérych cel jest w rzeczywistosci odmienny.
Zauwazyt, ze W orzeczeniu przywotanym przez Zamawiajgcego wezwany wykonawca
szczegbtowy wymienit sktadniki cenotwdrcze. Przypomniat tre$¢ punktu 1.2 specyfikacji, dot.
nadzoru autorskiego. Wskazat na ryzyko wynikajgce z bezkrytycznego wybory oferty z
najnizsza ceng, nie popartg przekonujgcymi wyjasnieniami ani dowodami. Wskazat na
orzeczenie KIO 1382/17 dot. ceny ustug informatycznych, ktérych pomimo ztozenia
wyjasnien oferta zostata odrzucona wobec brakéw dowoddéw. Zauwaza, ze wyrok KIO

547/17 zapadt w poprzednim stanie prawnym.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania z argumentacjg zawartg w ztozonej pisemne;j
odpowiedzi.

Stwierdzit, ze tres¢ wyjasnien wykonawcy zawiera takze elementy cenotworcze, np.: 15%
marza. Zauwazyt, ze orzeczenie KIO 2374/16 (str. 5 odwotania) zapadio w odmiennym
stanie faktycznym, gdyz wykonawca rzeczywiscie nie ztozyt wyjasnien. Stwierdzit, ze
wezwany wykonawca w niniejszej sprawie wykazat realnos¢ zaoferowanej ceny z pomocag
przedstawionych dowoddéw — wymienionych prac preferencyjnych. Zauwaza, ze wybodr
sposobu wyjasnienia ceny nalezy do wykonawcy i podkresla, ze otrzymane wyjasnienia nie
potwierdzaty, ze cena jest razaco niska, co skutkowatoby odrzuceniem oferty. Stwierdzit, ze
Odwotujgcy nie wykazat, iz cena wybranego wykonawcy nie zawiera szeregu elementow.
Wykonawca wyraznie os$wiadczyt, ze uwzglednit catos¢ wymaganych w OPZ prac.
Przypomniat o braku ustawowej definicji ceny razgco niskiej jak i domniemania takiej ceny.

Uznat, ze wyjasnienie, ktére otrzymat potwierdzito wiarygodnos¢ zaoferowanej ceny, jako
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majacej réwniez charakter rynkowy. Wskazat na rodzaj i zakres prac referencyjnych
wskazanych w wyjasnieniach, jako poréwnywalnych z przedmiotem zamowienia, jak réwniez
prac przedstawionych w samej ofercie. Wskazat na charakter prac projektowych jako ustug
intelektualnych, ktérych ceny na rynku charakteryzujg sie znaczng rozbieznoscig, a na te
okolicznos¢ posiada wiasne doswiadczenie, zaréwno co do rdznic pomiedzy cenami
ofertowymi jak i ich relacjg do oszacowanego przedmiotu zaméwienia. Zauwazyt takze, ze
réznice w wycenie mogg wynikac¢ z przyjetych roznych metod wyceny.

Przypomniat, ze nadz6r autorski nie byt objety przedmiotem zaméwienia. Wskazat na OPZ w
punktach 1.1 A i B, z ktérych wynika, ze wykonawca jest w stanie sporzadzi¢ dokumentacje
w oparciu o wtasne zasoby, jakkolwiek nie ma pewnosci, iz kazdy z wykonawcédw dysponuje
takimi mozliwo$ciami.

Przypomniat, ze do wykonawcy nalezy wybér dowoddw na poparcie twierdzen o realnosci
zaoferowanej ceny. Wskazat na doswiadczenie wybranego wykonawcy. Podkreslit potrzebe
indywidualnej oceny oferty w konkretnym stanie fatycznym. Stwierdzit, ze nie wystapity
przestanki do odrzucenia oferty kwestionowanej przez Odwotujgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktérg w szczegdblnosci sktadajg sie postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, oferta wybranego wykonawcy, jak rdéwniez stanowiska stron

przedstawione na pismie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp; zakres zarzutéw, w sytuacji ich
potwierdzenia sie, wskazatby na mozliwos¢ uzyskania zaméwienia i jego realizacji, a tym
samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuacji udzielenia zamdwienia
konkurujgcemu wykonawcy.

W ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy nie udowodnit skutecznie zasadnosci
podniesionych zarzutéw, tym samym twierdzenia ze oferta wybranego wykonawcy zawierata
cene razaco niska.

Niesporne jest, ze w prowadzonym przez zamawiajgcemu postepowaniu zaistniaty w
stosunku do oferty ziozonej przez wykonawce ,PION” A. K. przestanki przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ustawy pzp z uwagi na relacje wysokosci

zaoferowanej ceny do wartosci przedmiotu zaméwienia oszacowanej przez zamawiajgcego.
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Bez znaczenia przy tym pozostaje fakt, ze cena w postepowaniu zostata przewidziana jako
ryczattowa.

Sktad orzekajgcy stwierdza, ze w sprawie podstawowe znaczenie ma tres¢ udzielonych
wyjasnien ztozonych przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego. Nalezy zauwazyé¢, ze
po stronie wykonawcy lezy ciezar dowodu, ze cena nie jest razgco niska, a wobec braku
szczegoblnych zgdan ze strony zamawiajgcego co do sposobu przeprowadzenia dowodu na
takg okolicznos¢, wybo6r metody nalezy do wykonawcy. W sprawie ocenianej wykonawca nie
przedstawit klasycznej kalkulacji cenowej w oparciu o skfadniki cenotwércze, w tym nie
postuzyt jedng z metod kalkulacyjnych np. opartych na jednostkowych naktadach pracy,
wskaznikach lub metodzie wartosciowej. W istocie, w tym zakresie wskazat jedynie na
zastosowanie 15 % wskaznika zysku. W pozostatym zakresie powotat sie na wiasne
doswiadczenie w branzy ugruntowane wieloletnim dziataniem na rynku specjalizacjg w
obiektach basenowych, kagpieliskach i ptywalniach, dysponowanie wyspecjalizowang kadrg
projektantéw w poszczegdinych branzach. Zauwazyt przy tym, ze w obecnych realiach rynku
ustug projektowych ich wartosé jest wytgcznie wiasng oceng indywidualng poszczegdélnych
wykonawcow, a w chwili obecnej nie obowigzujg zadne wskazniki obliczania cen za prace
projektowe i $rednie ceny projektow ksztattujg sie duzo nizej niz podajg publikacje
organizacji architektéw i projektantow. Na potwierdzenie realnosci ceny zaoferowanej
przedstawit informacje o zrealizowanych pracach dotyczgcych podobnych obiektow
basenowych.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ktory ocenit wyjasnienia wykonawcy jako
wiarygodne i potwierdzajgce realno$¢ zaoferowanej ceny. Wiedza o znacznych réznicach w
cenach ustug projektowych jako ustug intelektualnych oferowanych przez wykonawcéw w
postepowaniach na prace projektowe jest przy tym znana lzbie z urzedu. Sktad orzekajacy
uznaje za dopuszczalne, a w realiach sprawy rozpatrywanej skuteczne, wskazanie jako
dowdd na rynkowy charakter zaoferowanej ceny i jej realnos¢, a tym samym brak cech ceny
razgco niskiej, przedstawienie rzeczywiscie wykonanych realizacji prac podobnych o cenach
poréownywalnych, w innych postepowaniach, potwierdzonych dokumentami wskazujgcymi na
prawidtowe wykonanie ustug za cene zaoferowang. Podobienstwo co do zakresu prac, jak i

ich wartosci, nie zostato w sprawie skutecznie zakwestionowane.

W ocenie Izby oferta kwestionowana nie podlegata odrzuceniu i zasadnie zostata wybrana

jako najkorzystniejsza.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.
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Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zm.).
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