Sygn. akt KIO/UZP 1449/09

WYROK

z dnia 26 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Malgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Jerzy
Bar, Jaroslaw Gajek, Wieslaw Strzalkowski prowadzacych dzialalnosc¢
gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Realizacji Inwestycji
»INWESTOR” s.c. 41-310, Dabrowa Gornicza, ul. Jaworowa 2,
Spoldzielnia Projektowania i Uslug Inwestycyjnych ,INWESTPROJEKT -
SLASK” 40-096 Katowice, ul. 3-go Maja 18, Zaklad Robét i Ushlug
Specjalistycznych ,,ZRUS” Sp. z o.0. Dabrowa Goérnicza, ul. Graniczna
10, Dom Inzynierki ,,PROMIS” S.A. 70-233 Szczecin ul. Stoislawa 2

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Gmina Dabrowa Gornicza ul. Graniczna 21, 41-310 Dabrowa Gornicza
protestu z dnia 11 wrzesnia 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o wudzielenie
zamoéwienia DHV POLSKA Sp. z o0.0. 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska
41, EGIS Poland Sp. z 0.0.02-670 Warszawa, ul. Pulawska 182, MGGP
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S.A. 33-100 Tarnéw, ul. Kaczkowskiego 6 zglaszajacych przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtdorzenie czynnosci badania

i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obciaza Gmine Dabrowa Gornicza

ul. Graniczna 21, 41-310 Dabrowa Goérnicza i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesiat dwa
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Jerzy Bar,
Jaroslaw Gajek, Wieslaw Strzalkowski prowadzacych dzialalnosé
gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Realizacji Inwestycji
»INWESTOR” s.c. 41-310, Dabrowa Gornicza, ul. Jaworowa 2,
Spoéldzielnia Projektowania i Uslug Inwestycyjnych
,2INWESTPROJEKT - SLASK” 40-096 Katowice, ul. 3-go Maja 18,
Zaklad Robot i Uslug Specjalistycznych ,,ZRUS” Sp. z o.0. Dabrowa
Gornicza, ul. Graniczna 10, Dom Inzynierki ,PROMIS” S.A. 70-233
Szczecin ul. Stoislawa 2,

dokonac¢ wptaty kwoty 4 462 zl 00 gr (slownie: cztery tysiace czterysta
szeScdziesiat dwa zlote zero groszy) przez Gmine Dabrowa Gornicza
ul. Graniczna 21, 41-310 Dabrowa Goérnicza na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamowienia: Jerzy Bar,
Jaroslaw Gajek, Wieslaw Strzalkowski prowadzacych dzialalnosé
gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Realizacji Inwestycji
»INWESTOR” s.c. 41-310, Dabrowa Gornicza, ul. Jaworowa 2,
Spoldzielnia Projektowania i Uslug Inwestycyjnych
»INWESTPROJEKT - SLASK” 40-096 Katowice, ul. 3-go Maja 18,
Zaklad Robot i Ustug Specjalistycznych ,,ZRUS” Sp. z 0.0. Dabrowa
Gornicza, ul. Graniczna 10, Dom Inzynierki ,PROMIS” S.A. 70-233
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Szczecin ul. Stoislawa 2 stanowiacej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu,

3) dokonac zwrotu kwoty 10 538 zl 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy
piecCset trzydziesci osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamowienia: Jerzy Bar,
Jaroslaw Gajek, Wieslaw Strzalkowski prowadzacych dzialalnosé
gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Realizacji Inwestycji
»INWESTOR” s.c. 41-310, Dabrowa Gornicza, ul. Jaworowa 2,
Spoldzielnia Projektowania i Uslug Inwestycyjnych
»INWESTPROJEKT - SLASK” 40-096 Katowice, ul. 3-go Maja 18,
Zaklad Robot i Ustug Specjalistycznych ,,ZRUS” Sp. z 0.0. Dabrowa
Gornicza, ul. Graniczna 10, Dom Inzynierki ,PROMIS” S.A. 70-233

Szczecin ul. Stoislawa 2.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
petnienie roli Inzyniera Kontraktu dla Projektu pn.: Uporzadkowanie
gospodarki wodno-Sciekowej w gminie Dabrowa Goérnicza — etap I, na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
w trybie przetargu ograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane 13 marca 2009 r. w Dz.Urz. UE pod numerem 2009/S 48-
070081. Zgodnie z punktem 2. protokolu postepowania (druk ZP-1)
Zamawiajacy okreslit wartos¢ zamowienia na 15 - 26 mln zlotych, czyli
3 — 5% wartosci robot budowlanych majacych byc¢ przedmiotem nadzoru.

W postepowaniu ztozono S5 ofert z cenami brutto: 4.392.000 zl (oferta
Odwolujacego), 5.856.000 =zl (oferta Przystepujacego), 7.124.800 zi,
7.980.020 zt i 8.538.780 zt.

24 sierpnia 2009 r. Zamawiajacy pismem JRP.IR.-7037-15-56/09 wezwat
Odwotujacego, w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych do zloZzenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych
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wplyw na wysokosc ceny w celu ustalenia, czy oferta ta zawiera cen¢ razaco
niska. Wyjasnienia takie zostaly zlozone w wyznaczonym terminie, pismem
z 26 sierpnia 2009 r. nr 185/2009, w ktorym Odwotujacy wskazatl na:

1. stosowanie systemu zarzadzania jakoscia wg EN ISO 9001:2000, dzieki
ktoremu mogt obnizy¢ poziom kosztow ogolnych organizacji firmy przy
podniesieniu jakosci ushlug pozwalajacych na bezusterkowe realizacje
inwestycji, co redukuje koszty w okresach gwarancyjnych/zglaszania wad,

2. nizsze koszty pracy wynikle z udzialu w zespole realizujacym
wspotwlascicieli lidera konsorcjum,

3. dysponowanie lokalami biurowymi w sasiedztwie lub niedalekiej odleglosci
od placu budowy, a takze zamieszkala w poblizu kadra, co zwiekszajac
dyspozycyjnosc¢, zmniejsza koszty o dojazd, poza tym powoduje znajomosc
terenu i dosSwiadczenie na terenie zamawiajacej gminy,

4. zmniejszenie ilosci personelu w zakresie zarzadzania, raportowania,
weryfikacji 1 aktualizacji harmonogramow  finansowo-rzeczowych,
monitorowania i kontroli postepu wykonywania kontraktow poprzez
opracowanie i wdrozenie oprogramowania z tych zakresow,

5. umiarkowane wynagrodzenie pracownikow uwzgledniajace realia rynku,

6. wyniki finansowe konsorcjantow pozwalajace im na przyjecie
umiarkowanego zysku.

Dodatkowo Odwotujacy zalaczyt ,Elementy szczegélowe ceny oferty”
okreslajace poziom Kkosztow osobowych (zespolu specjalistow oraz
pracownikow techniczno—ekonomicznych, konsultantéow i rzeczoznawcow)
obshuge okresu zglaszania wad, koszty ogdolne w wysokosci 15%, zysk
300.000 zt oraz rezerwe na koszty inne i nieprzewidziane.

4 wrzesnia 2009 r. Odwotujacy otrzymatl informacje o wyniku postepowania,
w tym o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych i wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujacego. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajacy wskazat, ze
udzielone wyjasnienia pozwalaja mu na ocen¢ obliczen dotyczacych ceny
i stwierdzenie, czy Odwolujacy jest w stanie wykona¢ zamoéowienie. Wyjasnit
tez, ze ze wzgledu na brak konkretnych przepisow okreslajacych sposob

matematycznego wyliczenia ceny razgco niskiej, przyjat, ze oferty, ktore
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zawieraja cene nizsza niz 70% ceny Sredniej wyliczonej poprzez odrzucenie
ceny najnizszej i najwyzszej, beda uznane za zawierajace razaco niska cene.
Cena Odwotujacego stanowi 63% Sredniej ceny wszystkich ofert, co wskazuje
na niebezpieczne zanizenie ceny ofertowej, a tym samym Zamawiajacy uznat
cene za razaco niska i odrzucit oferte.

Na te czynnos¢ 11 wrzesnia 2009 r. Odwolujacy wniost protest, ktory
Zamawiajacy oddalit 18 wrzesnia 2009 r. podtrzymujac swoje stanowisko
dodajac, ze wynagrodzenie zespolu realizujacego ustuge jest za niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia, gdzie wymagana jest m.in. stala
obecnosc¢ co najmniej 7 ekspertow przez okres S lat.

Od tego rozstrzygniecia 25 wrzesnia 2009 r. Odwolujacy wniost odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym zarzucit Zamawiajacemu,
iz dokonujac czynnosci odrzucenia jego oferty oraz wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujacego naruszytl art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1
pkt 4 i art. 91 ust. | ustawy Prawo zamowien publicznych i wniost
o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty
i wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Przystepujacego oraz

ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwolujacy wskazal m.in. iz wykazatl
mozliwos¢ wykonania zamowienia za zaproponowana cene, odnoszaca do
przedmiotu zamowienia, a przedlozone wyjasnienia nie uzasadniaja
negatywnej oceny mozliwosci wykonania przez niego przedmiotowego
zamowienia. By oferta wykonawcy mogla by¢ odrzucona, Zamawiajacy
w toku badania i oceny ofert musi wykazac, Zze wykonawca zanizyt cene
ponizej rzeczywistych kosztow wytworzenia lub zakupu towarow badz ustug,
by w ten sposéb méc wyeliminowac innych oferentow. Zwrécil takze uwage
na niedopuszczalnosc¢ stosowania arytmetycznego kryterium
i automatycznego odrzucania oferty ponizej pewnego poziomu lub wyliczenia
opartego o analize statystyczng i przywolal orzeczenie Europejskiego
Trybunalu Sprawiedliwosci C-103/88, Constanzo, zgodnie z ktorym
niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razaco niskie na

podstawie wylacznie arytmetycznego kryterium i odrzucenia ofert ponizej
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pewnego poziomu. Ponadto wybrany wykonawca w zlozonych wyjasnieniach
przyjal nizsze stawki wynagrodzenia personelu, ktore nie budza watpliwosci
Zamawiajacego. Hipotetyczny zarzut Zamawiajacego o braku dyspozycyjnosci
pracownikow Odwotujacego jest naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w sytuacji, gdy Zamawiajacy jako jedyne kryterium
oceny ofert podal cene¢, a specjalistow zaakceptowal na etapie skladania
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy nie moze
w ocenie ofert stosowacC niejako ukrytego dodatkowego kryterium, ktorego

nie przewidzial w specyfikac;ji istotnych warunkow zamowienia.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen Stron oraz
Przystepujacego zlozonych podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co

nastepuje: odwotanie zashuguje na uwzglednienie.

Co prawda brak wustawowej definicji ceny razaco niskiej, jednak
w orzecznictwie i piSmiennictwie wyksztalcit sie poglad, ze cena razaco niska
jest cena niepokrywajaca wydatkow wykonawcy zwiazanych z realizacjg tego
zamowienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych
zamowien, cena niewiarygodna, oderwana od realiow rynkowych.

Jednak obserwujac w ostatnich miesiacach owe ,realia rynkowe” poprzez
ceny ofert skladanych w postepowaniach o wudzielenie zamowienia
publicznego, m.in. tych, co do ktéorych spory rozstrzygane byly w Izbie, I1zba
stwierdzila, iz po trwajacym w ostatnich latach okresie prosperity w zakresie
m.in. ushug na pelnienie nadzoru nad realizacja robot budowlanych,
nastapita korekta rynku, ceny ulegly obnizeniu, a przy tym zadane
wynagrodzenia poszczegolnych wykonawcow sg tak rozbiezne pomiedzy soba,
a takze w stosunku do oszacowanej przez zamawiajacych wartosci
zamowienia, ze obecnie trudno ustali¢, jaka cena jest wlasnie ta cenag
wiarygodnag i prawidlowa, a ktora nie pozwala na realizacje zamowienia bez
strat. Tym bardziej, ze przedmiotowe ustugi sga ushugami intelektualnymi,
niematerialnymi, a ich koszt zalezy w duzej mierze od subiektywnej wyceny

wartosci pracy poszczegolnych osob. Natomiast w odniesieniu do wartosci
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szacunkowej, sam Zamawiajacy przyznal, iz jest ona nieadekwatna do cen
zlozonych ofert i nie brat jej pod uwage przy ocenie poziomu cen ofert.

Jak stwierdzila Izba, na podstawie wyjasnien Zamawiajacego zlozonych
podczas rozprawy, jego obawy dotyczace ceny oferty Odwolujacego zwigzane
sa z tym, ze w ciggu kolejnych lat wysokos¢ wynagrodzenia personelu moze
w znacznym stopniu wzrosnac, na co Odwotujacy, zdaniem Zamawiajacego,
nie przewidzial w cenie oferty wystarczajacej kwoty. Jednak, jakkolwiek
zrozumiale sg obawy Zamawiajacego i jego dazenie do zapewnienia ciaglosci
realizacji kontraktu, nalezy zwroci¢ uwage, ze potencjalny, przyszlty wzrost
wynagrodzenia o niewiadoma kwote nie powinien byc¢ przyczyna odrzucenia
oferty ,na wszelki wypadek”, gdyz moze sie¢ ona okazaC za niska
w przysztosci, lecz raczej powodem zawarcia w umowie odpowiednich klauzul

waloryzacyjnych.

W zwiazku z powyzszym Izba nie stwierdzitla podstaw do odrzucenia oferty

Odwotujacego i orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr
182, poz. 1122).
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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, z pézn. zm.) na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przyshuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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