Sygn. akt: KIO 2797/12

WYROK
z dnia 10 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2012 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A., 71-281 Szczecin, ul.
Lucjana Szenwalda 20 w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A,, 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Biuro
Realizacji Inwestycji KOLTECH INWESTOR Sp. z o0.0., KB Pomorze Sp. z o.0., 03-729
Warszawa, ul. Targowa 69 zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych
EKO-INWEST S.A., 71-281 Szczecin, ul. Lucjana Szenwalda 20 i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych
EKO-INWEST S.A., 71-281 Szczecin, ul. Lucjana Szenwalda 20 tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiie,



Sygn. akt: KIO 2797/12

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych ,Eko-Inwest"
S.A. ze Szczecina [Odwotujacy] w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.), [dale;:
ustawa Pzp] przez Zamawiajagcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z Warszawy.
Przedmiotem tego postepowania jest ,Nadzor i zarzadzanie nad modernizacjg linii E65
Warszawa - Gdynia w zakresie warstwy nadrzednej LCS oraz ERTMS/ETCS/GSM-R, DSAT
oraz zasilania ukfadu trakcyjnego". Zdaniem wykonawcy w niniejszym postepowaniu
naruszony zostat art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo,
ze nie zawierata razaco niskiej ceny, art. 90 ust. 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo, ze Odwotujacy ztozyt szczegotowe wyjasnienia, kalkulacje i jej
prawidtowa ocena nie potwierdzata razaco niskiej ceny, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp i art. 90 ust. 3 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow przejawiajgce sie odrzuceniem
oferty Odwotujacego, jako zawierajacej razgco niskg cene, oraz wyborem oferty Konsorcjum:
Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH Inwestor Sp. z 0.0. - KB Pomorze Sp. z 0.0. w sytuacji
zaoferowania przez Odwotujgcego oraz wybrane Konsorcjum zblizonych cen za wykonanie
zamowienia a tym samym - zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Biuro Realizacji
Inwestycji KOLTECH Inwestor Sp. z 0.0. - KB Pomorze Sp. z 0.0. z powodu razgco niskiej
ceny, art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu tj. oferty Odwotujgcego, oraz innych przepisow
wynikajgacych posrednio i bezposrednio z uzasadnienia.

Wskazujac na powyzsze Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: (1)uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert - w tym odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, jako bezwzglednie wadliwej, (2)
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, (3)
dokonanie wyboru oferty Odwotujacego w wyniku ponownego badania i oceny ofert, oraz (4)
odrzucenie oferty Wykonawcéw Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH Inwestor Sp. z 0.0. -
KB Pomorze Sp. z 0.0. z powodu razaco niskiej ceny. W uzasadnieniu odwotania podat
m.in., ze (...) W dniu 25 wrzesnia 2012 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajacy
wskazat, ze wyjasnienie winno wykazaé czy zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia

wszystkie elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem zamoéwienia. Ponadto wyjasnienie
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winno wskaza¢ czy istniejg konkretne uwarunkowania i obiektywne czynniki, jakie
towarzyszy¢ beda realizacji zaméwienia, ktére wptynety na wysokos¢ oferowanej ceny wraz
ze wskazaniem opisu tych czynnikéw skali ich wptywu na wysokos¢ zaoferowanej ceny. W
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego w dniu 1.10. 2012 r. Odwotujacy ztozyt
przedmiotowe wyjasnienia wskazujgc na czynniki umozliwiajgce mu zredukowanie kosztow,
a w konsekwencji zaoferowanie nizszej ceny. Odwotujacy podnidst, ze stosunek ceny jego
oferty do szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia jest typowym stosunkiem przy
zamoéwieniach, ktérych przedmiotem sg ustugi nadzoru nad modernizacjg linii kolejowych.
Odwotujacy wskazat rowniez na fakt, ze ceny w pozostatych ofertach w postepowaniu, w tym
w ofercie wybranej, ksztattowaty sie na zblizonym poziomie ceny zawartej w ofercie
Odwotujgcego”. Podat takze, ze w pismie z dnia 7. 12. 2012 r. (...) Zamawiajacy
poinformowat wykonawcow o wynikach postepowania. Za najkorzystniejszg zostata uznana
oferta Konsorcjum firm: Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH Inwestor Sp. z 0.0. - KB
Pomorze Sp. z 0.0. z zaoferowang ceng brutto za wykonanie zaméwienia 5.176.578,00 z.
Oferta Odwotujgcego z zaoferowang ceng brutto 4.996.260,00 zt zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt, 4 jako oferta zawierajgca razaco niskg cene”. Zdaniem
wykonawcy oferta Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny, a wyjasnienia zostaty
ztozone nalezycie. W tym przypadku stwierdzit, ze (...) Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego zarzucajgc mu cyt. ,Analiza zlozonych wyjasnien Wykonawcy -
Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych ,EKO-INWEST", nie pozwala stwierdzi¢, ze sg one
wystarczajgce, aby uznaé, ze cena oferty Wykonawcy nie jest razaco niska. Obowigzek
wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, cigzy na wykonawcy”. W ocenie
Zamawiajgcego, niewystarczajgce bylo powotanie sie w na zaktadane oszczednosci z tytutu
wieloletniego doswiadczenia i wykonywania ustug doradztwa i nadzoru na roznych
projektach inwestycyjnych, oraz odnoszenie sie do wynikow postepowan przetargowych na
nadzér oraz ,suchego" porownania ceny wiasnej oferty z cenami trzech innych wykonawcéw.
Takze za niewystarczajgce byto stwierdzenie (niepoparte zadnymi wyliczeniami badz
kalkulacjami), ze ,uwzglednione (...) stawki wynagrodzenia specjalistow i inspektoréw
nadzoru zapewnig rzetelne wykonywanie przez te osoby ustug niezbednych do realizacji
zadania inwestycyjnego". Zdaniem Odwotujgcego, (...) przywotane powyzej uzasadnienie
decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego sprowadza sie wytgcznie do
stwierdzenia, ze wyjasnienia Odwotujgcego - w tym poszczegdlne jego, przywotane w
sposob wyrywkowy w uzasadnieniu, elementy - sg niewystarczajgce. Uzasadnienie to nie
moze by¢ uznane za wyczerpujgce i nie wskazuje, z jakich powodéw Zamawiajgcy
negatywnie ocenit wyjasnienia Odwotujgcego dotyczace elementéw zaoferowanej przez
niego ceny. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie moze zastosowaé art. 90 ust. 3

ustawy Pzp w zupetnym oderwaniu od ceny wykonawcy zwtaszcza w sytuacji, gdy wybiera
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oferte minimalnie drozszg. Materialng podstawa odrzucenia oferty w oparciu o przepis art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych jest realne wystgpienie zaoferowania
ceny razaco niskiej, a powyzsze ponadto zostaje potwierdzone przez obligatoryjne
wyjasnienia wykonawcy w tym przedmiocie, ewentualnie wyjasnienia takie majg w ogole nie
zosta¢ ztozone. Procedura badania i ustalania ceny razgco niskiej przebiega, wiec w ten
sposob, iz nawet przy podejrzeniu graniczacym z pewnoscig czy zgromadzeniu stosownych
dowoddw, iz zaoferowano cene o takim charakterze, zamawiajacy musi na podstawie
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy daé¢ wykonawcy szanse wykazania okoliczno$ci przeciwnych
m.in. przez wykazanie okolicznosci przyktadowo wskazanych w art. 90 ust 2 ustawy.
Wykonawca stwierdzit takze, ze (...) Abstrahujgc od uzasadnienia decyzji o odrzuceniu
oferty (...) Odwotujacy w ztozonych wyjasnieniach w sposob wystarczajacy wskazat na
skalkulowanie ceny oferty na poziomie umozliwiajgcym realizacje zaméwienia. W tym
przypadku podkreslit nastepujace elementy: (...) Po pierwsze - Odwotujgcy ziozyt
wyjasnienia, ktére trudno uznaé¢ za lakoniczne. W praktyce postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego spotyka sie, bowiem wyjasnienia dotyczace zaoferowanej ceny
ofertowej obejmujgce np. 3 zdania. Tymczasem wyjasnienia Odwotujgcego zostaty zawarte
na 4 stronach tekstu. Niezaleznie od powyzszego nie sposob zgodzi¢ sie z teza, ze
wyjasnienia Odwotujgcego sg ogolnikowe i - jak stwierdzit Zamawiajacy - niewystarczajace.
Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach wskazat szczegdétowo na wszystkie elementy majace
wplyw na wysokosé zaproponowanego przez siebie wynagrodzenia. Ponadto Odwotujgcy
szczegbtowo omowit przystugujgce mu  mozliwosci wplywajagce na zmniejszenie
zaoferowanej ceny.” W tym kontekscie Odwotujacy wskazat na: oszczednosci z tytutu
wieloletniego doswiadczenia i wykonywania przez Odwotujgcego ustug doradztwa i nadzoru
przy réznych projektach inwestycyjnych, oszczednosci w kosztach wynajmu i zakupach
sprzetu zwigzane z dysponowaniem powierzchniami biurowymi w miejscu przysziego
wykonywania zamowienia; mozliwos¢ wynajecia na korzystnych warunkach konteneréw
biurowych na potrzeby umiejscowienia biura w poblizu wykonywanych robo6t budowlanych,
zwigzane z korzystaniem z ustug tych samych dostawcow przy wielu nadzorowanych przez
Odwotujgcego inwestycjach; oszczednosci w stosunku do kosztéw transportu, komunikami i
tacznosci; kalkulacje kosztéw sprzetu komputerowego i biurowego, materiatéw
eksploatacyjnych i biurowych w oparciu o posiadane zasoby oraz atrakcyjne ceny
wynegocjowane u statych dostawcéw.” Jego zdaniem, (...) Niezwykle istotne dla
przedmiotowego postepowania jest, ze Zamawiajacy po analizie zlozonych przez
Odwotujgcego wyjasnien nie stwierdzit, ze oferta Odwotujgcego zawiera razaco niskg cene,
lecz jedynie, ze wyjasnienia Odwotujagcego sa ,niewystarczajgce". Oznacza to, ze
wyjasnienia Odwotujgcego nie przekonatly Zamawiajgcego o potwierdzeniu sie zarzutu

razaco niskiej ceny. Zamawiajacy stwierdzit natomiast, ze wyjasnienia nie przekonaty go, ze
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razaco niska cena nie zaistniata”. Swiadczy o tym- zdaniem Odwotujgcego — (...)fragment
uzasadnienia decyzji Zamawiajagcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego cyt. ,oferta
Wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych ,EKO- INWEST" podlega odrzuceniu na
mocy przepisu wskazanego na wstepie, lecz nie w zwigzku z konstatacja, ze zawiera razaco
niskg cene, ale (poprzez zlozenie niewystarczajgcych wyjasnien) na podstawie
nieudowodnienia zamawiajgcemu, ze takiej ceny nie zawiera". Powotujgc sie na
orzecznictwo KIO stwierdzit, Zze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, odrzucenie oferty z powodu razaco niskiej ceny moze nastgpi¢ wytgcznie w
przypadku, gdy wykonawca nie ziozy wyjasnien, co do okolicznosci dotyczacych
zaoferowanej ceny, lub gdy ztoZzone przez niego wyjasnienia potwierdzg. ze cena jest razaco
niska. Zamawiajacy powinien mie¢ pewnosc¢, ze cena jest razgco niska. Oznacza to, ze w
przypadku, gdy Zamawiajagcy ma watpliwosci, co do tego, czy cena zaoferowana przez
wykonawce jest ceng razaco niska, to art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
daje Zamawiajgcemu prawa do odrzucenia oferty. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy po dokonaniu analizy wyjasnien Odwotujgcego nie miat pewnosci, ze
zaoferowana przez niego cena jest ceng razgco niskg i tym samym brak byto podstaw do
odrzucenia oferty wykonawcy. Co do zarzutu braku dowoddéw przy wyjasnieniach
Odwotujacy stwierdzit, ze (...) Przedstawianie dowodéw, o ktérych mowa w art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych ma na celu dowiedzenie lub uprawdopodobnienie
twierdzen wykonawcy - ich brak nie ma charakteru formalnego i nie stanowi np. formalnej
przestanki do odrzucenia wyjasnien lub uznania, Zze cena jest razaco niska, lecz jedynie ich
przedfozenie lub brak moze wptyng¢ na ocene zamawiajgcego w przedmiocie wystgpienia
razaco niskiej ceny. W przedmiotowym postepowaniu wobec szczegétowych wyjasnien
Odwotujgcego przedstawianie dodatkowych dowoddéw nie wydawato sie by¢ zabiegiem
koniecznym”. Odwotujgcy podnidst takze, ze argumentem za odrzuceniem jego oferty nie
moze by¢ rdznica pomiedzy ceng zawartq w jego ofercie, a szacunkowg wartoscig
zamodwienia i powotat sie na wyniki postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, w
ktérych przedmiotem zamdwienia byta ustuga nadzoru nad modernizacjg linii kolejowych. W
postepowaniach tych réznica w cenie miedzy oferta najkorzystniejszg a szacunkowg
wartoscig zamoéwienia ksztattowata sie na poziomie zblizonym do rdznicy wystepujacej w
przypadku oferty Odwotujacego. Takze w tym przypadku powotat sie na orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej podnoszac, ze (...) Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Prawo
zamowien publicznych nie daje podstawy do odrzucenia oferty tanszej niz szacunek przyjety
przez zamawiajgcego, ale tylko takiej, ktdra jest tak tania (razgco), ze nie sposob jest
obiektywnie przyjaé, iz mozliwe jest wykonanie catosci przedmiotu zamoéwienia za
zaoferowang cene. Pojecie ,razaco" jest pojeciem ocennym i kazdorazowo musi byé

odnoszone do realiéw konkretnego postepowania i aktualnej sytuacji na danym rynku."
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Podnidst takze, ze ,Kwestionowang cene nalezy, w celu stwierdzenia zaistnienia przestanki z
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, poréwna¢ do szacunkowe]
wartosci zamoOwienia oraz pozostatych cen zaoferowanych w danym postepowaniu”.
Ponadto podnidst, Zze (...) cena wskazana w ofercie Odwotujgcego nie odbiegata w sposéb
znaczacy od ceny pozostatych ofert w przedmiotowym postepowaniu”. W stosunku do
Wykonawcy, ktory uzyskat zamowienie réznica w cenie brutto wynosita jedynie ca” 180 tys.
zt, co oznacza, ze oferta Odwotujgcego byta tansza od oferty Wykonawcy, ktory uzyskat
zamoéwienie jedynie o 3,5%. W stosunku do 5 kolejnych Wykonawcdéw uszeregowanych
wedtug ceny roéznica w cenie rowniez nie byta znaczaca. Powotujgc sie ponownie na
orzecznictwo KIlO stwierdzit, ze (...) ,Zamawiajacy okreslajac warunki realizacji przedmiotu
zamowienia nie narzucat okreslonych sposobéw realizacji zamowienia. Podat, jakie ustugi
beda wykonywane, zas sposob realizacji tych ustug pozostawiony zostat do okres$lenia przez
wykonawce. Oznacza to, ze wartosc¢ tych ustug zalezata od przyjetego modelu realizacji tych
ustug. Zamawiajgcy nie wymagat ani zastosowania przez wykonawcéw okreslonego
konkretnie sprzetu - urzadzenh, ani oprogramowania. Wybor ten pozostawiajgc wykonawcom.
Charakter zamowienia wymaga dobrej organizacji pracy przy wykorzystaniu odpowiednim
zasobow infrastruktury i zasobdéw ludzkich. Zamawiajacy nie narzucit sposobu kalkulacji
ceny. Nie narzucit takze warunkéw pracy i ptac, nie okreslit zadnej llosci oséb, ktére majg
realizowa¢é zaméwienie. Zatem moze mie¢ miejsce roziozenie kosztdéw pracy przy
zapewnieniu obstugi innych podmiotéw. Dowolno$¢ rozwigzan przektada sie na swobodng
kalkulacje ceny. Oznacza to duzg swobode w doborze elementéw kosztotwoérczych. Tym
samym nalezy uznac, ze kazdy wykonawca sam dobierat elementy narzedzia, za pomocg
ktorych realizowat bedzie zamowienie. W niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z
ustuga, nie za$ z towarem, o dokfadnie sprecyzowanych parametrach, ktérego cene mozna
doktadnie okreslic. Spos6b organizacji wptywa na wysokos¢ ceny, jest indywidualny dla
kazdego wykonawcy, stad tez réznorodnosé cen. Przystepujacy realizowat juz umowe o
podobnym charakterze dla Zamawiajgcego, stad przewaga w znajomosci organizacji pracy i
Swiadomos¢ mozliwosci minimalizacji kosztow realizacji zamowienia." Wskazat rowniez, ze
(...) ,Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwieh publicznych, zamawiajgcy oceniajac
wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednos¢ metody
wykonania zamdéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz
wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Wykonawca jest w
zwigzku z tym zobowigzany udowodnié, iz wystapity wyjatkowe, obiektywne okolicznosci nie
dostepne w sposéb standardowy innym wykonawcom oraz ze okolicznoéci te majg wplyw na
cene w taki sposodb, iz ich wystgpienie pozwolito wykonawcy zaoferowa¢ o wiele nizszg niz

szacowana przez Zamawiajgcego wartos¢ zamoéwienia i oferowana przez innych
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wykonawcow cena." W tym przypadku wykonawca podat, ze (...) Przepis art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy,
ktéry nie ztozyt wyjasnieh lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami (sformutowanie wskazuje uznaniowos¢ wykonawcy w zakresie dostarczenia
dowoddw) potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Zatem, zamawiajacy odrzucajgc oferte na podstawie wskazanego przepisu,
zobowigzany jest wykaza¢, ze ztozone wyjasdnienia wraz z dowodami, potwierdzajg razaco
niskg cene oferty. Z powyzszego wynika, ze ciezar dowodzenia w tym przypadku spoczywa
na zamawiajagcym, poniewaz odrzucenie oferty jest wynikiem dokonanej przez niego oceny
wyjasnien.” Podkreslit, ze firma Koltech Inwestor sp. z o0.0. - jest podmiotem, co do
faworyzowania ktérego Zamawiajacy powinien unikngé wszelkich podejrzeh - odrzucenie
oferty o wartosci 96% oferty wybranej - jakoby ,zawierata razgaco niskg cene" - jest jego
zdaniem razacym przyktadem nieréwnego traktowania wykonawcow. Co do zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia - Koltech
Inwestor sp. z 0.0. - KB Pomorze sp. z o.o. stwierdzit, ze oferta Odwotujacego - z
zaoferowang ceng brutto 4.996.260,00 z! - byta bardzo zblizona do oferty wybranej, o cenie
5.176.578,00 zt brutto. Stwierdzit takze, ze (...) W niniejszej sytuacji - Zamawiajgcy roéznie
potraktowat wykonawce wybranego oraz odwotujgcego, pomimo podobiehAstwa faktycznego

w zakresie cen ofert”.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH
INWESTOR Sp. z 0.0. oraz KB Pomorze Sp. z 0.0., z Warszawy, wnoszgc o oddalenie

odwotania.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Tak jak ustalita 1zba w odwotaniu zostat podniesiony zarzut naruszenia w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (...) poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, ze nie zawierata razgco niskiej ceny, oraz art. 90
ust. 3 ustawy Pzp (...) poprzez odrzucenie jego oferty, pomimo, ze Odwolujacy ziozyt
szczegotowe wyjasnienia, kalkulacje i jej prawidtowa ocena nie potwierdzata razaco niskiej
ceny, atakze art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
(...) poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy uczciwej

konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, przejawiajgce sie odrzuceniem oferty
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Odwotujgcego, jako zawierajacej razaco niskg cene, oraz wyborem oferty Konsorcjum: Biuro
Realizacji Inwestycji KOLTECH Inwestor Sp. z 0.0. - KB Pomorze Sp. z 0.0. w sytuacji
zaoferowania przez Odwotujgcego oraz wybrane Konsorcjum zblizonych cen za wykonanie
zamowienia. Zdaniem wykonawcy, Zamawiajacy takze bezpodstawnie zaniechat odrzucenia
oferty wskazanego Konsorcjum - rowniez z powodu razgco niskiej ceny. W Kkonkluzji
wskazujgc na naruszenie art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu tj. oferty Odwotujgcego, powotat sie takze

ogolnikowo na inne przepisy wynikajace posrednio i bezposrednio z uzasadnienia.

Izba przede wszystkim stwierdzita, ze wnoszacy odwofanie wykonawca posiada
interes w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp we wniesieniu odwotania, albowiem jego
uwzglednienie i uznanie bezpodstawnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty

Odwotujgcego mogtoby prowadzi¢ do wyboru oferty tego wykonawcy jak najkorzystniejszej.

Rozpoznajgc nastepnie zarzuty z odwotania, Izba uwzgledniata przede wszystkim
dyrektywe wynikajaca z art. 192 ust.7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 180 ust.3 ustawy Pzp. W
mysl| pierwszego z przepiséw lzba orzeka wylacznie w granicach zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, a w my$| drugiego - odwotanie powinno wskazywa¢ m.in. zaniechanie czynnosci,
ktérej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy oraz okolicznosci faktyczne i prawne

uzasadniajgce wniesienie danego zarzutu.

Rozpatrujgc w pierwszej kolejnosci zarzut naruszenia art. 90 ust.3 ustawy Pzp, Izba
podzielita poglad Odwotujgcego oparty na orzecznictwie KIO, ze cene oferty, w celu
stwierdzenia zaistnienia przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezy poréwnacé
zarowno do szacunkowej wartosci zamowienia jak réwniez do pozostatych cen wynikajgcych
z ofert pozostatych wykonawcow. W tym przypadku lzba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 32
ust.1 ustawy Pzp zasadg jest ustalanie warto$ci szacunkowej z nalezytg starannoscig i tym
samym dokonujac takiego ustalenia kazdy z zamawiajgcych powinien — szacujgc wartosé
dokonac¢ tej czynnosci zgodnie ze wskazang zasadg, podajac jednoczesnie w udostepnianegj
wykonawcom dokumentacji [vide! Art. 29 ust.1 ustawy Pzp] wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, w tym przypadku dotyczace
kalkulacji ceny oferty. Izba podzielita takze poglad Odwotujacego, ze w przypadku
szczegdtowych - niebudzacych watpliwosci - wyjasnien przedstawianie dodatkowych
dowoddw przez wykonawce nie jest konieczne na gruncie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych. Jednoczesnie Izba zwraca uwage, ze to wykonawca — zgodnie z przepisem art.

90 ust.3 ustawy Pzp - jest zobowigzany wykaza¢ — udowodni¢ - wystgpienie wyjatkowych,
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obiektywnych okolicznosci nie dostepnych w sposéb standardowy innym wykonawcom, ktére
to okolicznosci majg wptyw na cene w taki sposéb, iz ich wystgpienie pozwolito wykonawcy
zaoferowac cene nizszg niz szacowana przez zamawiajgcego wartos¢ zamowienia jak i ceny
oferowane przez innych wykonawcow. Tym samym — majac na wzgledzie wskazane
wytyczne - wobec wartosci szacunkowej zamdéwienia na kwote [netto] ponad 20 min z
uzasadnione bylo skierowanie wezwania co najmniej do tych wykonawcow, ktorych cena
ksztattowata sie na poziomie ponizej 30 % tej wartosci. 1zba zwraca takze uwage na tres¢
wezwania skierowanego - w pismie z dnia 25.09.2012 r. na podstawie art. 90 ust.1 ustawy
Pzp - do Odwotujacego [podobnie jak i innych 6 wykonawcéw]. W tym pidmie Zamawiajacy
wymagat wskazania konkretnych uwarunkowan i obiektywnych czynnikéw jakie towarzyszyc¢
beda realizacji zamoéwienia, a ktére to czynniki wptynety na wysokos$¢ oferowanej ceny.
Wykonawca zobowigzany byt takze do opisu tych czynnikéw i wskazania skali ich wptywu
na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Majgc zatem postanowienia Instrukcji dla oferentéw, w tym
pkt 13 stanowigcego o sposobie obliczania ceny oferty oraz zatacznik do formularza
ofertowego, skfadajacy sie z czesci gtownej oraz czesci dodatkowych, a takze wzér projektu
umowy, w tym § 8 tego projektu, jak réwniez czes¢ Il siwz — opis przedmiotu zamowienia, w
tym pkt 1.3 oraz pkt 3 tej czesci, I1zba stwierdza, ze — w okolicznosciach niniejszej sprawy —
w sktadanych wyjasnieniach niewystarczajgce bytlo powotanie sie w na zaktadane
oszczednosci z tytutu wieloletniego doswiadczenia i wykonywania ustug doradztwa i nadzoru
na roznych projektach inwestycyjnych, oraz odnoszenie sie do wynikow postepowan
przetargowych na nadzér czy tez formalnego poréwnania ceny wiasnej oferty z cenami
trzech innych wykonawcéw. Réwniez zdaniem Izby — tak jak podniost Zamawiajacy w decyzji
o odrzuceniu oferty - niewystarczajgce byto stwierdzenie (niepoparte zadnymi wyliczeniami
badz kalkulacjami), ze ,uwzglednione (...) stawki wynagrodzenia specjalistéw i inspektoréw
nadzoru zapewnig rzetelne wykonywanie przez te osoby ustug niezbednych do realizacji
zadania inwestycyjnego". Dokonujgc analizy wyjasnien wykonawcy, Izba stwierdza, ze co
najmniej - wobec punktu 3.1.2) oraz § 8 ust.4 projektu umowy - powinna by¢ wskazana -
wymagana w wezwaniu - skala czynnikéw majgcych wpltyw na wysokos$¢ zaoferowane;j
ceny, poprzez ich odniesienie do kwot wskazanych w ofercie, chociazby najprostszymi
metodami kalkulacyjnymi. Podkreslenia wymaga, ze takze w tym przypadku nie jest
wystarczajgce powotanie sie na ceny ustug z innych postepowan przetargowych w zwigzku z
doswiadczeniem wykonawcy w zakresie realizowanych dotychczas przedsiewzieé.
Wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny powinny odnosi¢ sie przede wszystkim do
zaoferowanego przedmiotu zamowienia, nie zas opieraé sie wylgcznie na zdobytym
doswiadczeniu — ktére co do zasady odnosi sie do podmiotowych warunkéw udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym w niniejszej sprawie lzba

stwierdzita, ze ztozone wyjasnienia sg ogdlnikowe, niepoparte - wobec twierdzen zawartych
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w wyjasnieniach - zadnymi skonkretyzowanymi danymi i de facto brak jest informacji o
okolicznosciach faktycznych w tej sprawie, ktére mialy wplyw na wysoko$¢é ceny

zaproponowanej przez tego wykonawce.

Rozpatrujgc nastepnie zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, Izba zwraca
uwage, ze wnoszacy odwotanie wykonawca nie kwestionowat procedury wyjasniajacej
prowadzonej na podstawie art. 90 ust.1 ustawy Pzp, takze co do zakresu Zgdanych
wyjasnien. Podkreslenia rowniez wymaga, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy Izba nie
badata, czy Odwotujacy zaoferowat razaco niskg cene, ale czy jego wyjasnienia z dnia 1
pazdziernika 2012 r. mogty by¢ uznane za wystarczajgce, dla oceny czy cena oferty
wykonawcy nie jest razgco niska. W tym przypadku bowiem, Izba miata na uwadze przede
wszystkim orzecznictwo KIO poparte orzecznictwem sadoéw okregowych, zgodnie z ktérym
dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania w zwigzku z wszczetg procedurg
wyjasniajgcg nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny (vide! wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 5. 01 2007 r., V Ca
2214/06). Tym samym konsekwencjg zlozenia przez wykonawce wyjasnien
niewystarczajacych - wobec art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp - bedzie odrzucenie jego oferty na
podstawie domniemania, wynikajagcego z braku wykazania, ze cena w ofercie tego
wykonawcy jest razgco niska. lzba w tym przypadku podzielita prezentowany w
orzecznictwie poglad, ze zakres informacji w wyjasnieniach, ogdlnikowy i pozbawiony
konkretnych danych nie moze prowadzi¢ do oceny, ze podana w ofercie cena nie jest razgco
niska. Tak jak wyzej podano, ustawa Pzp w art. 90 ust.3 tej ustawy, ciezar dowodowy, co do
rzetelnosci kalkulacji ceny podanej w ofercie, przenosi w zwigzku z art. 190 ust.1 ustawy Pzp
na wykonawce, albowiem to wykonawca jest zobowigzany wykazaé, pod rygorem
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, Ze cena podana w ofercie nie

jest razaco niska.

Wobec powyzszych ustalen zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90
ust. 3 Pzpiart. 7 ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 90 ust. 3 Pzp, a takze art. 91

ust.1 ustawy sg niezasadne i podlegajg oddaleniu.

Réwniez zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Biuro Realizacji Inwestyc;ji
KOLTECH Inwestor Sp. z 0.0. - KB Pomorze Sp. z 0.0. z powodu razgco niskiej ceny
podlega oddaleniu. W tym przypadku Izba miata na wzgledzie dyrektywe wynikajacg z art.
192 ust.7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 180 ust.3 ustawy Pzp. Tak jak wyzej wskazano, w

mys| pierwszego z przepiséw lzba orzeka wytacznie w granicach zarzutéw podniesionych w
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odwotaniu, a w mysl| drugiego - odwofanie powinno wskazywac¢ m.in. zaniechanie czynnosci,
ktérej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy oraz okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie danego zarzutu. Ta takie okolicznosci, w tym przypadku prawne,
nie zostaly — zdaniem Izby - podane w odwotaniu. Co prawda w toku rozprawy Odwotujacy
wnosit o ujawnienie wyjasnien Przystepujacego, chociazby w czesci, jednakze zarzut
bezpodstawnego opatrzenia tych wyjasnien klauzulg tajnosci nie byt w odwotaniu
podniesiony i tym samym - na tym etapie postepowania - nie podlega rozpatrzeniu przez
Izbe zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego wykonawcy. Na marginesie Izba
zauwaza, ze w wyjasnieniach Konsorcjum przedstawito oprdcz czesci opisowej takze dane

liczbowe, co do przyjetych podstaw wyceny ryzyk i marzy.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

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

PrzewodniCzaCy: @ .o e
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