Sygn. akt: KIO 2372/16

WYROK
z dnia 30 grudnia 2016 r.

Krajowa lIzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Multiconsult Polska Sp. z o0.0., JPL
Project Sp. z 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53,
00-874 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Sweco Engineering Sp. z 0.0., ul. Wielicka 30, 30-552 Krakow

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia: Multiconsult Polska Sp. z o0.0., ul. Bonifraterska 17,
00-203 Warszawa, JPL Project Sp. z o.0., Al. Niepodlegtosci 58, 02-626
Warszawa, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Multiconsult Polska Sp.
Z 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa, JPL Project Sp. z o.0.,
Al. Niepodlegtosci 58, 02-626 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



2) zasadza kwote 4 401 zt 20 gr (stownie: cztery tysigce czterysta jeden ztotych
dwadziescia groszy) od wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Multiconsult Polska Sp. z o0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203
Warszawa, JPL Project Sp. z o.0., Al. Niepodlegtosci 58, 02-626 Warszawa
na rzecz zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie.

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

Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie,
w imieniu ktorej dziata: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Wykonanie Koncepcji
Programowej dla budowy Pdétnocnej obwodnicy Krakowa w ciggu drogi ekspresowej S52",
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 2 wrzesnia 2016 r. pod nr 2016/S 169-304016.

W dniu 7 grudnia 2016 r. Zamawiajacy powiadomit wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ztozonej przez wykonawce Sweco Engineering Sp. z 0.0. i odrzuceniu
oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Multiconsult Polska Sp. z o0.0., JPL Project Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (dalej:
»=Konsorcjum Multiconsult”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp,
jako zawierajacg razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Konsorcjum Multiconsult wniosto odwotanie wobec powyzszych czynno$ci zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp oraz art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako zawierajacej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, pomimo tego, ze:

a) Odwotujgcy udzielit petnych wyjasnien na pytania zadane przez
Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ktére nie daly podstawy do
przyjecia, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia oraz, ze za zaoferowang przez Odwotujgcego cene
nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,

b) wobec nierzetelnie ustalonej szacunkowej wartosci zamowienia na podstawie
materiatdw eksploatacyjnych, rozbieznos¢ pomiedzy wartoscig zamdwienia
powiekszong o nalezny podatek od towardw i ustug, a zaoferowang przez
Odwotujgcego ceng wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2. art. 90 ust. 1 Pzp oraz art. 69 ust. 3 Dyrektywy poprzez zaniechanie wyczerpujgcego
wyjasnienia i przeprowadzenia konsultacji wyjasnien Odwotujgcego oraz tresci oferty
w zakresie watpliwosci Zamawiajgcego, co do zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny,
pomimo ze Odwotujgcy udzielit petnych odpowiedzi na pytania zadane przez
Zamawiajgcego oraz wskazat dodatkowe informacje, ktére dawaty podstawy do



przyjecia, ze Odwotujacy rzetelnie skalkulowat zaoferowang cene, co uzasadniato -
w przypadku dalszych watpliwosci - przeprowadzenie przez Zamawiajgcego dalszych
wyjasnien i konsultacji z Odwotujgcym w zakresie mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw za zaoferowang przez Odwotujgcego cene;

3. art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie podania Odwotujgcemu petnych powodow
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
Pzp, pomimo tego, ze Zamawiajacy byt zobowigzany do wskazania, z jakich przyczyn
uznat, ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena nie daje gwarancji wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego
lub wynikajacymi z odrebnych przepisow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Sweco, jako najkorzystniejszej;

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

wyjasnienia i przeprowadzenia dodatkowych konsultacji w zakresie watpliwosci
Zamawiajgcego, co do zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny;

4.  powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wyjasnit, ze gdyby Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych powyzej
przepiséw ustawy Pzp, oferta Odwotujacego podlegataby uznaniu za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w postepowaniu zostato ztozonych 13 ofert. Ceny ofert
ksztattowaly sie od najnizej kwoty 5.765.040,75 zt (oferta odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp) do kwoty 11.209.518,90 zt (cena oferty Odwotujgcego - 5.978.119,80 zi, a
oferty wybranej Sweco Engineering sp. z 0.0. - 6.843.749,29 zi).

W dniu 3 listopada 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1
oraz 87 ust. 1 Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia
ceny oraz wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Zamawiajgcy powzigt podejrzenie razgcego
zanizenia ceny w oparciu o arytmetyczne kryteria, dla ktérych punktami odniesienia s3:
szacunkowa wartos¢ zamoéwienia powiekszong o podatek Vat oraz $rednia arytmetyczna cen
wszystkich ztozonych ofert. Cena oferty w poréwnaniu z wartoscig zaméwienia powiekszong
0 podatek VAT stanowi 69,02 % oraz jest nizsza o 25,69% od Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajgcy stwierdzit, iz elementami oferty majacymi znaczacy
wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny wymagajgcymi wyjasnienia sg pozycje nr 4, 5, 10, 11
Tabeli wyceny etapéw umowy i opracowan projektowych. Zamawiajgcy zwrdcit sie
do odwotujgcego o udzielenie wyjasnien w zakresie dotyczgcym pozycji nr 4, 5, tj. Koncepcja
programowa (wraz z PFU i WWIORB) - odcinek I, odcinek I, czy i w jakiej wysokosci, przy

uwzglednieniu zachowania wymaganych przez Zamawiajgcego terminéw realizacji, zostaty
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ujete w cenie oferty oraz wskazat kolejno na 18 pozycji OPZ oraz w zakresie dotyczacym
pozycji nr 10, 11, tj. Opracowania geologiczne - odcinek |, odcinek Il, {j.

- czy okreslone ceny jednostkowe 1 mb wiercenia, sondowania oraz 1 km profilu ERT
wskazane w Tabeli Wyceny Pozycji 10 i Pozycji 11 (Formularz 4.2.1. i Formularz 4.2.2.)
oferty obejmuje, zgodnie z pkt. 6 Dokumentu nr 7 wykonanie wszystkich niezbednych
czynnosci oraz przygotowanie lub pozyskanie materiatbw skutecznie pozwalajgcych na
prawidiowe wykonanie przedmiotu umowy, wskazujgc m.in 14 pozycji OPZ.

Ponadto, Zamawiajacy zadat pytanie, czy okreslona cena wykonania catosci
opracowan geologicznych zaréwno dla odcinka | jak 1 odcinka Il (Formularz 4.2.1. i
Formularz 4.2,2.) uwzglednia, zgodnie z tabelg w punkcie 4.2.1. Dokumentu nr 7,
ewentualng odpowiedzialnos¢ wykonawcy za szkody wyrzgdzone w trakcie wykonywania
robét geologicznych.

Zamawiajgcy poprosit 0 wyczerpujgcg i szczegotowg informacje na temat sposobu
uwzglednienia elementéw majgcych wptyw na warto$¢ ww. pozycji, majac na uwadze m. in.
zaangazowanie osobowe | rzeczowe oraz zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty,
a takze zakfadany poziom zysku. Przedstawione przez wykonawce wyjasnienia muszg by¢
merytoryczne, a wykonawca musi dostarczy¢ wystarczajgcy materiat do sformutowania przez
Zamawiajgcego oceny zaoferowanej w ofercie kwoty, za kidérg wykonawca ma zamiar
wykona¢ przedmiot zamdéwienia. Zamawiajgcy poprosit o przestanie wszelakich informacji i
dowodbw, ktére w ocenie wykonawcy sg istotne, na temat sposobu obliczenia ceny
zamodwienia, a ktérych Zamawiajgcy nie wymienit powyzej. Zamawiajgcy wskazat takze w
wezwaniu, iz zgodnie z art. 90 ust. 2, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy.

Odwotujgcy w dniu 10 listopada 2016 r. ztozyt wyjasnienia, ktérych tres¢ zastrzegt,
jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 1 Odwotujgcy wskazat na elementy oferty, ktére
umozliwity mu zaoferowanie atrakcyjnej ceny, w tym miedzy innymi na efektywna
organizacje zasobdw ludzkich, na posiadanie gotowych do wykorzystania opracowan do
wykonania przedmiotu zamoéwienia. Wskazat na szczeg6lne okolicznosci dotyczace
posiadania gotowych do wykorzystania opracowan dot. obwodnicy Trojmiasta. Podnidst,
ze nie byt w zadnym stopniu zobowigzany, aby podawaé doktadng skale oszczednosci
zaktadanych z tego tytutu. Zamawiajgcy w tym zakresie, jezeli miat watpliwosci i chciat
uzyskac informacje o skali oszczednosci mozliwych do uzyskania dzieki posiadaniu przez
Odwotujgcego takich gotowych opracowan, mogt i powinien byt zwréci¢ sie do Odwotujgcego
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp o udzielenie dalszych wyjasnien w tym zakresie. Nastepnie
w tabeli przedstawit sposéb wyceny wskazanych w pkt 1 wezwania 18 pozycji OPZ, a takze
zwigzane z wykonaniem tych pozycji koszty (materiaty, wydruki, materiaty biurowe,
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pozyskanie danych i materiatbw oraz koszty administracyjne itp.), wydatki zwigzane
z dojazdami (wyjazdy stuzbowe, noclegi, delegacje), przewidywang marze oraz zatozony
zysk lub rezerwe na prace nieprzewidziane.

Odpowiadajgc na pytanie nr 2 Odwotujgcy wskazat, ze jego oferta obejmuje
wskazane w wezwaniu elementy OPZ. Odwotujgcy wyjasnit, ze dzieki posiadaniu wtasnych
zasoboéw w postaci gotowych rozwigzan Ilub potprodukidow projektowych, a takze
zaawansowanego oprogramowania i korzystnego potozenia wzgledem miejsca wykonania
przedmiotu zamoéwienia, byt w stanie skalkulowa¢ swojg oferte na niskim, ale nie razgco
niskim poziomie.

Pismem z dnia 7 grudnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp. Zamawiajacy
wskazat, ze wyjasnienia udzielone przez Odwotujgcego sg ogolne i niczego nie wyjasniajg
oraz nie wskazuja, jakiego rzedu oszczednosci wykonawca osiggnat wykorzystujac swoj
potencjat i dostepne mu warunki wykonania przedmiotu zaméwienia, wykonawca nie
wykazat zadnych dostepnych mu obiektywnych okolicznosci, ktére wptynetyby na obnizenie
ceny oferty, poprzestajgc na ogélnych oswiadczeniach o prawidtowosci i realnosci
zaoferowanej ceny, uwzglednieniu w niej wszystkich wymagan, a takze zatgczyt do pisma
wtasng kalkulacje w postaci bardzo ogélnikowej tabeli ,Zestawienie kosztow", zawierajacej
jedynie zestawienie ilosci jednostek projektowych dla poszczegdlnych kosztow z punktu 1a -
r (dotyczacych pozycji 4 i 5 Formularza 4,1.). Przediozone ,Zestawienie kosztow" nie
przekonato Zamawiajgcego o rzetelnosci wyceny za opracowanie koncepcji programowej dla
obydwu odcinkéw. W szczegoélnosci w tabeli wykonawca powotat sie na ilosci ,jednostek
projektowych stosowanych przez Multiconsult, jednak nie wyjasnit zasad ustalenia ilosci tych
jednostek oraz jakie elementy one zawierajg, co uniemozliwia weryfikacje prawidtowosci
dokonanych wyliczen oraz ustalenia, czy obejmujg one wszystkie wymagane koszty.
Odnosnie pozycji 10 i 11 Formularza 4.1. wykonawca w dwéch zdaniach potwierdzit, ze cena
oferty obejmuje wszystkie niezbedne czynnosci pozwalajgce na prawidtowe wykonanie
przedmiotu umowy, bez podania jakichkolwiek specyficznych warunkéw, ktére pozwolity mu
zastosowac tak przyjetg kalkulacje. Zamawiajgcy podkreslit, ze pozycje te zostaty wycenione
na kwote 3.183.760,00 zt, czyli najnizej sposrod wszystkich ztozonych ofert. Srednia
arytmetyczna za opracowania geologiczne z wszystkich ofert wynosi 3.909.679,00 zt, a cena
kolejnego wykonawcy za ten zakres jest o ponad 350 tys. zt drozsza.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy zadajgc w trybie art. 90 ust. 1 Pzp konkretne
pytania, na ktére Odwotujgcy udzielit petnych odpowiedzi, a nawet wskazat na inne
okolicznosci pozwalajgce mu zaoferowacé niskg, ale nie razgco niskg cene, nie mégt odrzucié
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, bez przeprowadzenia
dalszych wyjasnien i konsultacji w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i art. 69 ust. 3 Dyrektywy.



Odwotujgcy zauwazyt, ze art. 90 ust. 1 Pzp implementuje do polskiego porzadku
prawnego art. 69 ust. 1, 2 i 3 Dyrektywy, powinien zatem by¢ interpretowany zgodnie
z Dyrektywa, a jezeli Dyrektywa poddana zostata interpretacji Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (TS) - to zgodnie z tg interpretacjg. W wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 29 marca 2012 r. C- 599/10 (Sag Slovensko) stwierdzono ze ,(...) z powyzszych
przepisow sformutowanych w sposéb imperatywny, wynika w sposéb jasny, ze zamiarem
prawodawcy Unii byto ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajgcych wymogu, by
dokonywaty one weryfikacji sktadowych elementow razgco niskich ofert, poprzez natozenie
na nie w tym celu obowigzku zazadania od kandydatéw przedstawienia uzasadnienia
koniecznego do wykazania, ze oferty te sg powazne (zob. podobnie wyrok z dnia 27
listopada 2001 r. w sprawach potgczonych C-285/99 i C-286/99 Lombardini i Mantovani,
Rec. s. 1-9233, pkt 46-49). (...) instytucja zamawiajgca powinna w sposéb jasny sformutowac
zadanie skierowane do danych kandydatéw, celem umozliwienia im uzasadnienia w sposéb
kompletny i uzyteczny powaznego charakteru ich oferty”.

W niniejszej sprawie, Zamawiajgcy zadat Odwotujgcemu jedynie dwa pytania, ktére
zmierzaty wtasciwie do odpowiedzi TAK lub NIE. Jedynie w pytaniu nr 1 Zamawiajgcy zwrdcit
sie 0 podanie wysokosci kosztow wymienionych pozycji, ktére Odwotujgcy podat. Pytanie nr
2 zmierzato jedynie do potwierdzenia, ze oferowana cena uwzglednia wymagane przez
Zamawiajgcego pozycje OPZ. Na to pytanie Odwotujgcy odpowiedziat pozytywnie.
Zamawiajgcy otrzymat wiec takie odpowiedzi, jakie zadat pytania. Odwotujgcy starat sie
wskaza¢ Zamawiajgcemu na inne okolicznosci, ktére umozliwity mu zaoferowanie korzystnej
ceny, ale wyjasnienia te wykraczaty poza zakres pytan Zamawiajgcego. W szczegdlnosci
Odwotujgcy wskazat na szczeg6lne okolicznosci pozwalajgce na obnizenie ceny w postaci
posiadania gotowych rozwigzan z analogicznego projektu - obwodnica Trojmiasta.

Odwotujgcy podniést, ze gdyby Zamawiajgcy uszczegotowit swoje watpliwosci, ktore
wyartykutowat dopiero de facto w rozstrzygnieciu przetargu, to Odwotujgcy mogtby sie do
nich odnies¢. Gdyby Zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje rozbicia kosztéw wykonania danych
pozycji na ich elementy sktadowe oraz podania szczegdtow dotyczgcych kosztéw, ktére
wchodzg w dane elementy wykonania pozycji, Odwotujgcy mégtby udzieli¢ takich wyjasnien.
Zamawiajacy nie wskazat, ze oczekuje podania elementéw sktadowych wyceny pozycji
okreslonych w pytaniu nr 2. Odwotujgcy podkreslit, ze zaoferowana przez Odwotujgcego
cena w poz. 10 i 11 Formularza 4.1 nie byta najnizsza z zaoferowanych w postepowaniu,
a wiec dziwi, dlaczego Zamawiajacy zwrdcit sie do Odwotujgcego o wyjasnienie wiasnie tej
pozycji oferty, podczas gdy nie uczynit tego w stosunku np. do Sweco, ktérego oferte
nastepnie wybrat, jako najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 69 ust. 3 Dyrektywy, Zamawiajgcy ma obowigzek ocenia¢ otrzymane

wyjasnienia w drodze konsultacji, a wiec jezeli miat nadal watpliwosci zwigzane z
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udzielonymi wyjasnieniami i w celu zrozumienia sposobu wyceny przedmiotu zaméwienia
potrzebuje dodatkowych informacji, powinien zwréci¢ sie do Odwotujacego o udzielenie
takich wyjasnien (TSUE w wyroku z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach potgczonych C-
285/99 i C- 285/99 Lombardini). Co wynika z orzecznictwa TSUE i co powinno by¢ brane pod
uwage dokonujgc wtasciwej wyktadni art. 90 ust. 1 Pzp, formutujac pytania zamawiajacy jest
zobowigzany precyzyjnie sformutowaé swoje oczekiwania i wyczerpujgco wskazac
okolicznosci, ktére powoduja, ze dane elementy ceny budzg jego watpliwosci w zakresie ich
razgco niskiego charakteru. Zamawiajacy w niniejszej sprawie sformutowat pytania w taki
sposbb, ze nie wynikaty z nich watpliwosci wskazane nastepnie w rozstrzygnieciu przetargu,
a Odwotujgcy, udzielajgc odpowiedzi w dobrej wierze, nie byt w stanie odgadngc
prawdziwych watpliwosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniodst, ze cena zaoferowana przez niego jest nizsza od szacunkowej
wartosci zamoéwienia o 30,98 %, a wiec przekracza prog, o ktorym mowa w art. 90 ust. 1a pkt
1 Pzp jedynie o 0,98%. Ponadto, cena ta jest nizsza od Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert jedynie 0 25,69%, tj. nie przekracza progu wskazanego w art. 90
ust. 1a pkt 2 Pzp. Nie mozna traci¢ z pola widzenia zasadniczej kwestii, ze w ramach
badania tzw. razgco niskiej ceny, ustala sie czy badana cena jest realistyczna i pozwala
nalezycie wykona¢ zaméwienie. W niniejszej sprawie, cena zaoferowana przez
Odwotujgcego nie odbiega od wartosci rynkowych i pozwala nalezycie wykona¢ zaméwienie.
Nie jest to cena dumpingowa. Odwotujgcy podkreslit, ze wartos¢ szacunkowa zamowienia
(pkt. 2.5 Protokotu postepowania) zostata ustalona na podstawie ,$redniej ceny materiatow
eksploatacyjnych uzyskanych z trzech firm na podstawie zapytan oraz sondazy
telefonicznych". Okolicznos¢ ta dotyczgca sposobu ustalenia wartosci zaméwienia nie na
podstawie ofert szacunkowych wykonania koncepcji programowej, ale kosztow materiatdéw
eksploatacyjnych, czyni jg nierzeczywistg i nierzetelng. Wskazat na art. 32 ust. 1 ustawy Pzp
iwzw. z art. 35 ust. 1 i 2 Pzp w zakresie ustalenia szacunkowej wartosci zaméwienia.
Poréwnywanie oferty Odwotujgcego do nierzetelnie wyliczonej warto$ci szacunkowe;j
zamoOwienia jest nieadekwatne. Poréwnanie to winno odbywac¢ sie w stosunku do cen
rynkowych - np. sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert. W takiej sytuacii,
Zamawiajacy w og0le nie miat obowigzku zwracac¢ sie do Odwotujacego z pytaniami, gdyz
rozbieznos¢ pomiedzy wartoscig zamdwienia powiekszong o nalezny podatek od towaréw
i ustug, a zaoferowang przez Odwotujgcego ceng wynika z okolicznosci oczywistych, ktére
nie wymagaja wyjasnienia.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie zadoséuczynit obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, poniewaz nie wskazat z jakich przyczyn uwaza,
ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena nie umozliwia wykonania przedmiotu zamowienia

zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
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przepiséw. Zamawiajgcy nie wskazat, z jakich powoddéw uwaza, ze cena jest razgco niska.
Powodem tym z pewnoscig nie moze by¢ udzielenie przez Odwotujgcego odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, tj. na wprost zadane pytania przez Zamawiajacego.

Wykonawca Sweco Engineering Sp. z o.0., kitérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wniést o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie zgadza sie z zarzutem w pkt 1 odwotania, w szczegdlnosci
z twierdzeniem, ze Odwotujacy udzielit petnych wyjasnien na pytania zadane w trybie art. 90
ust. 1 Pzp, ktére nie daty podstawy do przyjecia, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz ze za zaoferowang cene nie jest
mozliwe wykonanie przedmiotu zamédwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy tendencyjnie przywotat w odwotaniu tres¢
wybranych elementéw wezwania, pomijajac jednak te czes$ci wezwania, ktére
uszczegOtawiajg i okreslajg petny zakres wymaganych informacji oraz wyjasniajg
oczekiwania Zamawiajacego wobec doniostosci przedktadanych przez wykonawce
informacji. W sformutowanych pytaniach Zamawiajacy szczegétowo okreslit gtéwne
elementy, ktére z punktu widzenia Zamawiajgcego mogty miec istotne znaczenie przy
obliczeniu ceny oferty.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat oceny ztozonych wyjasnien jako catosci, nie
ograniczajgc sie do czesci zwigzanej z odpowiedzig na zadane pytania szczegétowe. Tak
ocenione wyjasnienia nie przekonaty, w szczegdlnosci wobec faktu, ze wykonawca nie
potrafi przekonywujgco i merytorycznie wyttumaczyé wiasnej wyceny, doszukujgc sie
niebagatelnych oszczednosci w okolicznosciach, ktére muszg zaistnie¢, aby byt on zdolny
wykona¢ zamoéwienie. Zamawiajacy wyjasnit, ze odwotujacy znalazt sie w grupie 13
wykonawcow o poréwnywalnej pozycji na rynku, porownywalnym potencjale techniczno-
organizacyjnym oraz doswiadczeniu. Ponadto, wiekszos¢ z tych wykonawcdéw wykonuje lub
wykonywato w ostatnim czasie na rzecz Zamawiajgcego liczne dokumentacje dla
porownywalnych zadan inwestycyjnych, wiec Odwotujgcy nie posiada w tym zakresie zadnej
przewagi konkurencyjnej. Zdaniem Zamawiajgcego, nie jest tez mozliwe przeniesienie
gotowych rozwigzan z dokumentacji projektowej dla obwodnicy Tréjmiasta. Zapowiedz
wykorzystania ,gotowych rozwigzan” budzi zasadnicze watpliwosci Zamawiajgcego i wrecz
podwaza profesjonalizm i kompetencje wykonawcy.

Odnosnie sposobu oszacowania wartosci zamoéwienia, Zamawiajgcy wyjasnit,

ze zapis koncowy punktu 2.5 Protokotu postepowania nie dotyczy przedmiotowego



postepowania (lecz postepowania na Dostawe materiatow eksploatacyjnych dla GDDKIA
Oddziat w Krakowie) i jedynie przez oczywistg omyitke nie zostat usuniety. Nie jest zatem
prawda, ze wartos¢ zamowienia zostata oszacowana na podstawie ,Sredniej ceny
materiatdw eksploatacyjnych uzyskanych od trzech firm na podstawie zapytan oraz sondazy
telefonicznych”. Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy nie kwestionowat czynnosci
wezwania do wyjasnien jako nieuzasadnionego, nie wnidst w tym zakresie odwotania.
Ponadto, cena oferty Odwotujgcego odbiega nie tylko od wartosci zaméwienia, ale rowniez
0 25,69% od $redniej arytmetycznej cen ziozonych ofert, co mogto stanowi¢ samodzielng
podstawe do przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego.

Zarzut nr 2 odwotania takze w ocenie Zamawiajgcego jest chybiony. Odwotujgcy, jako
doswiadczony i aktywny uczestnik rynku zamowien publicznych niewatpliwie miat
Swiadomosc, jak istotne znaczenie majg sktadane wyjasnienia, a mimo to ztozyt wyjasnienia
lakoniczne, podat ogdlne, niekonkretne badz nieistotne informacje, niepoparte dowodami,
nieodnoszace sie do uwarunkowan rynkowych tego postepowania. W tych okolicznosciach
Zamawiajgcy nie widziat mozliwosci kontynuowania postepowania wyjasniajgcego.
Zamawiajacy nie zgodzit sie takze z interpretacja Odwotujacego, jakoby przepisy Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE dawaty mozliwos¢ wykonawcom sktadania
czgstkowych, niepetnych wyjadnien i oczekiwania na dalszg inicjatywe zamawiajgcego.
Zamawiajgcy ma prawo prowadzi¢ dalsze konsultacje tylko w sytuacji, gdy wykonawca ztozy
rzetelne i merytoryczne wyjasnienia, po ktérych powstajg dodatkowe pytania lub watpliwosci.
W tej sprawie wykonawca nie przedstawit jednak wystarczajgcego materiatu, ktéry
pozwalatby Zamawiajgcemu na powazne traktowanie oferty Odwotujgcego oraz dalsze jej
rozpatrywanie. Kontynuowanie wyjasnien prowadzitoby do powtoérzenia zadan wyrazonych
w wezwaniu z dnia 3 listopada 2016 r.

Odnoszagc sie do zarzutu zawartego w pkt 3 odwotania, Zamawiajacy wskazat,
ze w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, podat
podstawe prawng oraz rzeczowo uargumentowat swojg decyzje, odnoszgc sie szczegbtowo

do ztozonych przez wykonawce wyjasnien.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Z uwagi na date opublikowania ogtoszenia, zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2016, poz. 1020)
do niniejszego postepowania odwotawczego oraz postepowania stosuje sie przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym po wejsciu w zycie tejze ustawy, tj. po 28 lipca 2016 r.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
wniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy ztozyt oferte, ktéra
zostata odrzucona, lecz w przypadku uwzglednienia odwotania oferta Odwotujgcego powinna
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie wykonawcy Sweco Engineering sp. z 0.0. do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185
ust. 21 3 Pzp.

Oferty w postepowaniu ztozyto 13 wykonawcow. Dwie oferty z najnizszg ceng: oferta
Konsorcjum MP-Mosty Sp. z 0.0. oraz MPRB Sp. z 0.0. z ceng 5.765.040,75 zt brutto oraz
oferta Odwotujgcego z ceng 5.978.119,80 zt brutto zostaty poddane przez Zamawiajgcego
procedurze wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp. Oferta wybrana jako najkorzystniejsza
— ztozona przez Sweco Engineering sp. z 0.0. zawiera cene 6.843.749,29 zt brutto. Kolejne
oferty zawierajg ceny od 6.863.639,85 zt do 11.209.518,90 zi, z ktérych trzy oferty zawieraty
cene powyzej 10 min. zi.

Jak wynika z tresci wezwania z dnia 3 listopada 2016 r. skierowanego do
Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 oraz 87 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy zwrdcit sie 0 udzielenie
wyjasnien, w tym ziozenie dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny oraz wyjasnien
dotyczacych tresci oferty. Zamawiajgcy wyjasnit w wezwaniu, ze powzigt podejrzenie
razgcego zanizenia ceny w oparciu o kryteria arytmetyczne. Zamawiajgcy oszacowat
wartos¢ zamoéwienia na kwote 8.660.600,00 PLN, w stosunku do ktérej cena oferty
Odwotujgcego stanowi 69,02%. Cena tej oferty jest takze nizsza o 25,69% od sredniegj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajgcy stwierdzit, iz elementami oferty
majgcymi znaczacy wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny wymagajgcymi wyjasnienia sa
pozycie nr 4, 5, 10, 11 Tabeli wyceny etapéw umowy i opracowan projektowych.
Zamawiajacy zwrdcit sie w wezwaniu z pytaniami dotyczgcymi tych pozycji, tj. ,czy i w jakiej
wysokosci, przy uwzglednieniu zachowania wymaganych przez Zamawiajgcego terminéw
realizacji, zostaty ujete w cenie oferty”, wskazujgc 18 pozycji (lit. a. - r.) Opisu Przedmiotu
Zamowienia oraz ,czy okreslone ceny jednostkowe 1 mb wiercenia, sondowania oraz 1 km

profilu ERT wskazane w Tabeli Wyceny Pozycji 10 i Pozycji 11 (Formularz 4.2.1. i Formularz
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4.2.2.) oferty obejmujg, zgodnie z pkt. 6 Dokumentu nr 7 wykonanie wszystkich niezbednych
czynnosci oraz przygotowanie lub pozyskanie materiatdw skutecznie pozwalajgcych na
prawidtowe wykonanie przedmiotu umowy”, wskazujgc 14 pozycji (lit. a. - n.) OPZ.
Zamawiajgcy zwrécit sie takze o wyjasnienie ,Czy okreslona cena wykonania catosci
opracowan geologicznych zaréwno dla odcinka | jak i odcinka Il (Formularz 4.2.1. i
Formularz 4.2,2.) uwzglednia, zgodnie z tabelg w punkcie 4.2.1. Dokumentu nr 7,
ewentualng odpowiedzialnos¢ wykonawcy za szkody wyrzgdzone w trakcie wykonywania
robét geologicznych?” Jednoczesnie Zamawiajgcy poprosit o ,wyczerpujacg i szczegbtowa
informacje na temat sposobu uwzglednienia elementéw majacych wptyw na wartosé¢ w/w
pozycji, majgc na uwadze m. in. zaangazowanie osobowe | rzeczowe oraz zwigzane z tym
niezbedne do poniesienia koszty, a takze zaktadany poziom zysku.” Wyjasnit, ze ,,Ocena
wyjasnien dokonywana przez Zamawiajgcego ma na celu ustalenie czy cena skalkulowana
byta rzetelnie i czy obejmuje peten zakres przedmiotu zamdéwienia oraz czy w zwigzku z tym
Wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zaméwienie. Przedstawione przez Wykonawce
wyjasnienia muszg by¢ merytoryczne, a wykonawca musi dostarczy¢é wystarczajgcy materiat
do sformutowania przez Zamawiajgcego oceny zaoferowanej w ofercie kwoty, za ktorg
Wykonawca ma zamiar wykona¢ przedmiot zamoéwienia. Dlatego prosimy o przestanie
wszelakich informacji i dowoddéw, ktére uznacie Panstwo za istotne, na temat sposobu
obliczenia przez Panstwa ceny zamoéwienia, a ktérych Zamawiajgcy nie wymienit powyzej.
Przy ocenie wyjasnien Zamawiajacy bedzie brat pod uwage czynniki obiektywne,
w szczegblnosci czynniki wskazane w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.” Zamawiajgcy przypomniat
rowniez, iz zgodnie z art. 90 ust. 2, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy.

Odwotujgcy w dniu 10 listopada 2016 r. ztozyt wyjasnienia, ktorych tre$¢ zostata
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. W odniesieniu do pytania nr 1 Odwotujgcy
podat wysokosci kosztéw wymienionych w tabeli pozycji, postugujgc sie tzw. jednostkami
projektowymi, nie wyjasniajgc sktadowych sktadnikéw kosztow ujetych w tych jednostkach.
Odwotujgcy wskazat tez koszty materiatow i dojazdéw oraz wysokos¢é marzy, nie wyjasniajgc
sposobu ich kalkulacji. W odniesieniu do pytania nr 2 Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do
ztlozenia oswiadczenia, iz zaoferowana cena uwzglednia wymagane przez Zamawiajgcego
pozycje OPZ. Ponadto, Odwotujgcy w ramach wyjasnien wskazat w sposéb hastowy
czynniki, ktére umozliwity mu zaoferowanie atrakcyjnej ceny, w tym m.in. efektywng
organizacje zasobow ludzkich, posiadanie gotowych opracowan do wykorzystania przy
wykonywaniu przedmiotu zaméwienia, tj. opracowan wykonanych na rzecz GDDKIiA
w ramach przygotowywania dokumentacji analogicznej, jak w tym postepowaniu, dla
obwodnicy Tréjmiasta. Odwotujgcy zatozyt skale oszczednosci z tytutu wskazanych
w wyjasnieniach szczeg6lnych w ocenie Odwotujgcego okolicznosci umozliwiajgcych
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obnizenie ceny oferty na kwote tgczng 300 — 400 tys. zt, dzieki posiadaniu wtasnych
zasoboéw w postaci gotowych rozwigzan Ilub potprodukidow projektowych, a takze
zaawansowanego oprogramowania i korzystnego potozenia wzgledem miejsca wykonania

przedmiotu zamowienia.

W ustalonych jak wyzej okolicznosciach tej sprawy nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp oraz art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp,
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako zawierajacej razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia.

Biorgc pod uwage tres¢ wezwania do ztozenia do wyjasnien, jak i tres¢ ztozonych
przez Odwotujgcego wyjasnien, lzba nie podzielita stanowiska, iz Odwotujacy udzielit
petnych wyjasnien na pytania zadane przez Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Co
wiecej, zdaniem lzby, wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie
daty Zamawiajgcemu podstawe do przyjecia oceny, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a tym samym, ze za zaoferowang cene
nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow.

Jak wynika z tresci wezwania, Zamawiajgcy wymagat wyczerpujacej i szczegotowej
informacji na temat sposobu uwzglednienia elementéw majgcych wptyw na wartos¢ pozyciji
4,5,10i 11 ,Tabeli wyceny etapéw umowy i opracowan projektowych" (dalej: Formularza
4.1.) majac na uwadze m. in. zaangazowanie osobowe i rzeczowe oraz zwigzane z tym
niezbedne do poniesienia koszty, a takze zaktadany poziom zysku. Nie ma uzasadnienia aby
treS¢ wezwania ograniczy¢ jedynie literalnie do tresci sformutowanych w wezwaniu pytan.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca ztozyt jedynie ogélne oswiadczenie
o prawidtowosci | realnosci zaoferowanej ceny | uwzglednieniu w niej wszystkich wymagan.
Zalgczona do wyjasnien tabela ,Zestawienie kosztow", zawierajgca zestawienie iloSci
i wartosci tzw. jednostek projektowych dla poszczegdblnych kosztow pozycji 4 i 5 Formularza
4,1. nie zawiera informacji o sposobie kalkulacji tych kosztéw, wobec braku wskazania przez
wykonawce konkretnych sktadnikéw kosztéw w poszczegdlnych pozycjach. Jednostka
projektowa jest pojeciem umownym, wycenianym na wewnetrze potrzeby wykonawcy, i jako
taka, nie przedstawia dla Zamawiajgcego informacji co do rzetelnosci wyceny opracowania
koncepcji programowej stanowigcego przedmiot zaméwienia. Wykonawca nie wyjasnit ani
zasad ustalenia ilosci przyjetych jednostek w poszczeg6inych pozycjach, ani jakie elementy
one zawierajg.

Odpowiedz wykonawcy odnosnie pozycji 10 i 11 Formularza 4.1. nie stanowi
wyjasnien, w szczegdlnosci nie mozne by¢ potraktowana jako wyczerpujgce i szczegbtowe

informacje na temat sposobu uwzglednienia elementéw majgcych wptyw na wartos¢ tych
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pozycji, ktérych wymagat Zamawiajgcy. Odwotujgcy ztozyt jedynie os$wiadczenia
potwierdzajgce, ze oferowana przez Odwotujgcego cena uwzglednia wymagane przez
Zamawiajgcego pozycje OPZ.

Skitadajac powyzsze wyjasnienia Odwotujgcy odnidst sie zatem w sposob pobiezny
do wybranych elementéw wezwania, nie uwzgledniajac petnego zakresu wymaganych
informacji oraz obowigzku wykazania Zamawiajgcemu (udowodnienia) rzetelnosci kalkulaciji
zaoferowanej ceny, co jednoznacznie wynika z tresci wezwania i obowigzujgcych przepisow.

Ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia zostaty ocenione przez Zamawiajgcego w
spos6b adekwatny, jako catos¢. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca nie byt w stanie
przekonywujgco i merytorycznie wyttumaczy¢ wyceny oferty. Wskazane przez Odwotujgcego
okolicznosci jako wyjatkowe — dostepne tylko temu wykonawcy oraz umozliwiajgce przez to
osiggniecie znacznych oszczednosci, sg dostepne takze pozostatym wykonawcom, ktdrzy
ztozyli oferty w postepowaniu. Jednoznacznie potwierdzit to w postepowaniu Przystepujacy,
wskazujgc ze posiada zarébwno znaczne doswiadczenie, jak i baze technicznag,
specjalistyczne oprogramowanie oraz zasoby w zakresie doswiadczonej i wykwalifikowane;j
kadry. Zamawiajacy wyjasnit takze, ze oferty zostaty ztozone przez wykonawcow
0 porownywalnej pozycji na rynku, poréwnywalnym potencjale techniczno-organizacyjnym
oraz doswiadczeniu, z ktérych wiekszo$¢ wykonuje lub wykonywato w ostatnim czasie na
rzecz Zamawiajgcego liczne dokumentacje dla poréwnywalnych zadan inwestycyjnych.
Izba podzielita w tych okolicznosciach ocene, ze Odwotujacy nie wykazat w ztozonych
wyjasnieniach, ze posiada w tym zakresie przewage konkurencyjna. Stuszne sg takze
watpliwosci, co do mozliwosci wykorzystania ,gotowych rozwigzan” z innych opracowan
wykonywanych na zblizony przedmiot zaméwienia, uwzgledniajac inne uwarunkowania
geologiczne kazdej z przedmiotowych inwestycji, a takze przekazanie Zamawiajgcemu praw
autorskich do takich dokumentaciji.

Odwotujgcy nie wykazat réwniez, ze wartos¢ zamowienia zostata ustalona przez
Zamawiajgcego nierzetelnie. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, co w ocenie lzby nie budzi
watpliwosci w tej sprawie, ze stwierdzenie zawarte w pkt 2/5 Protokotu postepowania,
ze warto$¢ zamoOwienia zostata ustalona na podstawie ,$redniej ceny materiatow
eksploatacyjnych uzyskanych z trzech firm na podstawie =zapytan oraz sondazy
telefonicznych" jest wynikiem oczywistej omytki polegajacej na pozostawieniu tego zapisu
z formularza wykorzystanego w innym postepowaniu dotyczacym dostawy materiatow
eksploatacyjnych dla GDDKIA Oddziat w Krakowie. Dlatego tez nie mozna podzieli¢ opinii
Odwotujgcego, ze rozbieznos¢ pomiedzy wartoscig zamowienia powiekszong o nalezny
podatek od towardw i ustug a zaoferowang przez Odwotujgcego ceng wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagaty wyjasnienia. W tym przypadku nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym w przypadku gdy cena catkowita
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oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust.
1i 2 lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy ma obowigzek
zwrOci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika
z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Podkresli¢ rowniez nalezy fakt, ze Odwotujacy nie kwestionowat czynnosci wezwania

do wyjasnien jako nieuzasadnionego, nie wnidst w tym zakresie odwotania.

W ustalonym stanie faktycznym nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 90 ust.

1 Pzp oraz art. 69 ust. 3 Dyrektywy, poprzez zaniechanie wyczerpujgcego wyjasnienia
i przeprowadzenia konsultacji wyjasnien Odwotujacego oraz tresci oferty w zakresie
watpliwosci Zamawiajgcego, co do zaoferowanej przez Odwotujacego ceny.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy ma obowigzek zwréci¢ sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu (...). Przepis ten implementuje
do polskiego porzadku prawnego art. 69 ust. 1, 2 i 3 Dyrektywy, ktdry wskazuje,
ze ,instytucja zamawiajgca ocenia dostarczone informacje w drodze konsultacji z oferentem.
Moze ona odrzuci¢ oferte wytgcznie w przypadku, gdy dostarczone dowody nie uzasadniajg
w zadowalajgcym stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub proponowanych
kosztéw, biorgc pod uwage elementy, o ktérych mowa w ust 2”, powinien byé zatem
interpretowany zgodnie z Dyrektywg. a jezeli Dyrektywa poddana zostata interpretaciji
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TS) - to zgodnie z tg interpretacjg (Sad
Najwyzszy w uchwale z 19 listopada 2010 r., Il CZP 79/10, OSNC 2011).

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze dla zastosowania procedury wyjasnien nie ma
znaczenia, o ile cena oferty przekracza prég 30% réznicy w stosunku do wartosci
zamoOwienia. Wskaznik arytmetyczny w tej sprawie stanowit wytgcznie przestanke do badania
ceny oferty, a nie do uznania, ze cena ta jest razgco niska. Uznanie ceny za razgco niskg
nastgpito dopiero po przeanalizowaniu wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego.

Dodatkowo, fakt, ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena jest nizsza od $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert jedynie 0 25,69% i nie przekracza progu 30%
nie tamuje mozliwosci podjecia przez Zamawiajgcego procedury wyjasnien na podstawie art.
90 ust. 1 Pzp. Przepis art. 90 ust.1 Pzp nie wyklucza mozliwosci zastosowania procedury
wyjasnien, w innych przypadkach, niz wymienione w ust. 1a pkt 1 i 2. Zamawiajacy jest

uprawniony do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien co do ceny lub kosztu, ktéry
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zostat skalkulowany na poziomie budzgacym jego watpliwosci. Przypomnie¢ nalezy w tym
miejscu, ze Odwotujgcy nie kwestionowat samego faktu wezwania lub jego tresci, w ramach
przystugujacych mu w tym zakresie srodkéw ochrony prawnej.

W badanej sprawie, w oparciu o tres¢ wezwania i tres¢ udzielonych przez
Odwotujgcego wyjasnien nie mozna przyjgé, ze Odwotujgcy udzielit wyjasnien, ktoére
dowodzity, ze Odwotujacy rzetelnie skalkulowat cene oferty, tj., ze zlozona oferta jest
powazna. W tej sytuacji udzielone przez Odwotujgcego wyjasnienia nie dawaty podstaw do
kontynuowania przez Zamawiajgcego dalszych wyjasnien/konsultacji z Odwotujgcym
w zakresie mozliwosci prawidtowego wykonania przedmiotu zamoéwienia za zaoferowanag
cene.

W pierwszej kolejnosci Izba wzieta bod uwage, ze Odwotujacy jest doswiadczonym
uczestnikiem rynku zamdéwien publicznych, profesjonalista w tym zakresie, a zatem
powinien mie¢ petng $wiadomos¢ istotnego znaczenia sktadanych wyjasnien. Mimo to
ztlozone przez Odwotujgcego wyjasnienia nalezy oceni¢ jako lakoniczne, zawierajace
ogélne, niekonkretne oraz nieistotne informacje, nieodnoszace sie do uwarunkowan
rynkowych tego postepowania. W ramach sktadanych wyjasnien Odwotujacy nie przedstawit
rowniez zadnych dowoddéw na potwierdzenie rzetelnosci kalkulacji zaoferowanej ceny.

Przepisy Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE nie dajg
wykonawcom mozliwosci sktadania czastkowych, niepetnych wyjasnien i oczekiwania na
dalszg inicjatywe zamawiajgcego. Zamawiajgcy majg prawo prowadzi¢ dalsze konsultacje
wytgcznie w sytuacji, gdy wykonawca ztozy rzetelne i merytoryczne wyjasnienia,
w odniesieniu do ktérych powstajg dodatkowe pytania lub watpliwosci. Kolejne wezwanie do
zlozenia wyjasnien nie moze nastepowa¢ w sytuacji, gdy wykonawca skfada wyjasnienia
ogélne i pobiezne, nie odnoszac sie w petni merytorycznie do tresci wezwania.

W stanie faktycznym tej sprawy Odwotujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu
materiatu, ktéry pozwalatby na powazne traktowanie oferty Odwotujgcego oraz dalsze jej
rozpatrywanie. Dalsze kontynuowanie wyjasnien musiatoby prowadzi¢ do ponowienia przez
Zamawiajgcego zadan wyrazonych w wezwaniu z dnia 3 listopada 2016 r.

W badanej sprawie Zamawiajgcy powzigt watpliwosci wobec ceny oferty
Odwotujgcego, majgc na uwadze zarowno wartos¢ zamoéwienia, jak i srednig arytmetyczng
cen ztozonych ofert. Zamawiajgcy wskazat konkretne elementy oferty wymagajgce
wyjasnienia. Sformutowane pytania zostaty opatrzone komentarzem, z ktérego
jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy wymagat szczego6towych wyjasnien i kalkulaciji
dotyczacych tych pozycji. Zamawiajacy zwrécit sie takze o przedstawienie dowodéw oraz
wskazat, ze wykonawca moze wedtug wtasnego uznania przedstawi¢ okolicznosci, ktére sg

przydatne do wyjasnienia ceny oferty. Tres¢ wezwania jednoznacznie zaprzecza ocenie,
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iz pytania zawarte w wezwaniu zmierzaty wiasciwie do odpowiedzi TAK lub NIE, co podnosit
Odwotujgcy. Odwotujgcy wybiérczo odczytuje tres¢ wezwania, podczas gdy z petnej tresci
wynika jasno, ze wyjasnienia miaty by¢ szczego6towe i wyczerpujgce. Zamawiajgcy nie
ograniczyt przy tym wykonawcy w zaden sposob ani co do zakresu wyjasnien, ani sposobu
ich przedstawienia, ani tez zakresu dowodow, ktére wykonawca uzna za uzasadnione, aby
przedstawi¢ wraz z wyjasnieniami.

Wykonawca miat obowigzek zatem odnies¢ sie do tych elementéw w taki sposéb, aby
wszelkie watpliwosci zostaty usuniete. Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp
to na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia, ze cena oferty nie jest razgco niska.
Tymczasem Odwotujgcy ziozyt jedynie ogoélne wyjasnienia, nie przedstawiajgc rodzajow
kosztébw oraz ich wysokosci, przyjetych do kalkulacji ceny oferty. Nie przedstawit tez
wiarygodnych i rzeczowych szczegdlnych okolicznosci dostepnych temu wykonawcy,
w odréznieniu od pozostatych wykonawcow dziatajgcych na rynku, ktdére umozliwiajg mu
skalkulowanie ceny oferty na poziomie nizszym niz $rednia cena rynkowa (S$rednia
arytmetyczna ztozonych ofert). Odwotujgcy wskazat ponadto na okolicznosci (posiadanie
gotowych rozwigzan z analogicznego projektu - obwodnica Tréjmiasta), ktére nie
uzasadniajg powotywania sie na nie, jako mozliwe do wykorzystania przy wykonywaniu
przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy nie miat podstaw do zgdania dalszych wyjasnien w Swietle art. 69 ust. 3
Dyrektywy, gdyz ztozone wyjasnienia nie zawierajg informacji potwierdzajgcych posiadanie
przez wykonawce jakich$ szczegolnych mozliwosci uzasadniajgcych nizsze niz przecietnie
na rynku koszty wykonania przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie kontynuowanie
wyjasnien nie byto uzasadnione, poniewaz podane przez Odwotujgcego informacje nie
budzity watpliwosci Zamawiajgcego co do braku ich wptywu na realng mozliwos¢ obnizenia
ceny oferty. Ze wzgledu na lakonicznos¢, ogdlnikowos¢ i niekompletno$¢ ztozonych
wyjasnien kontynuowanie tej procedury wymagatoby de facto powtdrzenia w znacznej czesci
treSci pierwszego wezwania, co stanowitoby naruszenie zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow w kontekscie art. 90 ust. 2 Pzp, ktéry zobowigzuje
wykonawce do udowodnienia, ze cena jego oferty nie jest ceng razgco niskg. Zaden przepis
ustawy Pzp nie zobowigzuje Zamawiajgcego do kontynuowania procedury wyjasnien
w przypadku, gdy sam wykonawca nie doktada nalezytej starannosci do udzielanych

Zamawiajgcemu wyjasnien.
W przedmiotowym postepowaniu nie zostat rowniez naruszony przez Zamawiajgcego

przepis art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie podania Odwotujgcemu petnych
powoddw odrzucenia jego oferty.
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Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajacy ma obowigzek przedstawic¢
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty uzasadnienie prawne i faktyczne podjetej decyzji.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 Pzp pismem z dnia 7 grudnia 2016 r. W uzasadnieniu powyzszej decyzji
Zamawiajgcy podat szczegétowe uzasadnienie prawne i faktyczne. Odnidst sie do ztozonych
wyjasnien w petnym zakresie, uwzgledniajgc fakt, ze wyjasnienia zostaly zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa. Przestawit wiasng ocene ztozonych przez wykonawce wyjasnien
w kontekscie tresci wezwania. Podat w sposéb jasny i zrozumiaty przyczyny, na podstawie
ktérych uznat, ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena nie daje gwarancji wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw. Zamawiajacy przedstawit rzeczowe uzasadnienie, oparte o tres¢ ztozonych przez
Odwotujgcego wyjasnienia, dokonanej oceny ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest

razgco niska.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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