Sygn. akt KIO 677/10

WYROK

z dnia 7 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Sikorska
Cztonkowie: Robert Skrzeszewski

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2010 r. w Warszawie odwolania
wniesionego przez Tractebel Engineering Spoétka Akcyjna, 40-833 Katowi  ce, ul.
Duleby 5 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Przedsi ebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 44-178 Przyszowice, ul.

K. Miarki 1 protestu z dnia 19 marca 2010 roku

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Tractebel Engineering Spotk e Akcyjn a, 40-833

Katowice, ul. Dul eby 5 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery



2)

3)

4)

zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Tractebel

Engineering Spotk e Akcyjn g, 40-833 Katowice, ul. Dul eby 5

dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
zlotych zero groszy ) przez Tractebel Engineering Spotka Akcyjna,

40-833 Katowice, ul. Dul eby 5 na rzecz XXX stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania,

oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokonac wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zZlotych pieéset pieédziesigt sze$¢ groszy) z rachunku dochodéw
wkasnych Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz Tractebel

Engineering Spotki Akcyjnej, 40-833 Katowice, ul. D uleby 5



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0., 44-178
Przyszowice, ul. K. Miarki 1 prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ustuge: Inzynier kontraktu dla projektu ,Kanalizacja sanitarna wraz z
oczyszczalnig $ciekbw w Gminie Gieraltowice” Nr zamoéwienia: JRP/ZP-
PNP/ZT/IK/01/02.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz.

1655 ze zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

Pismem z dnia 9 kwietnia 2010 roku wykonawca Tractebel Engineering
Spétka Akcyjna, 40-833 Katowice, ul. Duleby 5 wnidsl protest na czynno$ci
zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty protestujgcego i wyborze oferty
Raciborskiego Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego sp. z 0.0., ul. Lecznicza 7, 47-400

Raciborz jako najkorzystniejszej i zazadat
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty protestujgcego

2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Raciborskiego Przedsiebiorstwa
Inwestycyjnego sp. z 0.0, ul. Lecznicza 7, 47-400 Racibérz jako

najkorzystniejszej
3) dokonania ponownej oceny ofert przy uwzglednieniu oferty protestujacego

4) wyboru oferty protestujgcego, jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu podniost, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i ust.
3 ustawy Pzp poprzez wadliwe zastosowanie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy.

Pismem z dn. 15.03.2010 r. zamawiajacy poinformowat protestujgcego o
odrzuceniu oferty na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, gdyz
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a protestujacy,

zdaniem zamawiajgcego, nie ztozyt stosownych wyjasnien.

Do zlozenia wyjasnien, w zakresie elementow oferty majgcych wplyw na

wysokos$¢ ceny, Zamawiajacy wezwat protestujgcego pismem z dn. 18.02.2010 r.

Protestujacy pismem z dnia 22.02.2010r. ztozyt wyjasnienia jakie czynniki miaty
wplyw na cene ofertowg i ile wynoszg poszczegdlne koszty realizacji zamowienia

(koszty osobowe, koszty biura terenowego). W pismie protestujacy podal, ze



przewidzial pelne i czesciowe zaangazowanie wymienionych specjalistow, co jest
zgodne z SIWZ. Wyjasnit, ze na poziom ceny ofertowej ma wplyw blisko$¢ miejsca
zamieszkania specjalistbw, co umozliwia obnizenie kosztow z tytulu dojazdéw i
delegaciji. Wskazat takze na mozliwo$¢ odliczenia VAT-u oraz brak obcigzen z tytutu
ubezpieczen spotecznych i zdrowotnych zwigzanych z zatrudnianiem pracownikéw na
podstawie kontraktéw. Opisat sposob uwzglednienia ryzyk, ktére w przypadku
zmaterializowania pomniejszajg zysk. W SIWZ zamawiajacy nie wymagat, aby
wykonawcy dokonywali kalkulacji kosztow w okreslony sposéb pozostawiajgc im w tym
zakresie catkowitg swobode, a w projekcie umowy wynagrodzenie okreslit jako
ryczatltowe. W zwigzku z tym kalkulacja protestujgcego oparta zostata na zatozeniach
ryczattowych, a nie godzinowych w odniesieniu do oséb zaangazowanych w realizacje

projektu.

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu o odrzuceniu oferty protestujgcego uznal, ze
protestujacy ,(..)nie ztozyt zgdanych wyjasnien ani tym bardzie] nie popart ich
jakimikolwiek dowodami. Nie stanowi takich wyjasnien pismo Wykonawcy z dn.
22.02.2010 r., gdyz nie zawiera danych obrazujgcych zaktadany przez Wykonawce
rozmiar prac (np. zakladang liczbe osobodni pracy poszczegolnych ekspertéw) ani

poziom stawek."

Ponadto zamawiajgcy nie wykazal, ani nie uprawdopodobnit, Zze cena
zaoferowana przez Protestujgcego jest ,razgco niska", tj. nierealna, nieadekwatna do

przedmiotu zamowienia.

Protestujacy podniost, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 3 oraz art. 91
ust. 1 ustawy Pzp. Tre$¢ oferty protestujgcego odpowiada wymogom i tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia oraz zawiera najnizszg cene.
Zamawiajacy blednie odrzucit oferte Protestujgcego, co umozliwito wybor oferty
Raciborskiego Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego sp. z o.0., ul. Lecznicza 7, 47-400
Raciborz. Cena wybranej oferty przewyzsza cene oferowang przez protestujgcego.

Wybrana oferta nie moze wiec zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy oddalit protest wykonawcy. W uzasadnieniu podniést, ze wykonawca hie
Zlozyt zadanych wyjasnien ani tym bardziej nie popart ich jakimikolwiek dowodami. Nie
stanowi takich wyjasnien pismo wykonawcy z 22.02.2010 r., gdyz nie zawiera danych
obrazujgcych zakladany przez Wykonawce rozmiar prac (np. zakladang liczbe osobodni pracy

poszczegdllnych ekspertdw) ani poziomu stawek.

Ponadto stwierdzi, iz :



D

2)

3

4)

5)

6)

Protestujacy zalozyt, ze tylko niektérzy ze specjalistéw zatrudnionych przy realizacji projektu
bedg zaangazowani na pelen etat (lider zespotu, inspektor nadzoru z branzy instalacyjnej i ekspert
ds. kosztorysowania i rozliczania). Pozostali eksperci majg dodatkowo wykonywac¢ na rzecz
Protestujgcego inne prace nie zwigzane z przedmiotowym zamdwieniem. Powyzsze
twierdzenie ma charakter ogolnikowy i w Zaden sposéb nie odnosi sie do zadaniu
zamawiajgcego podania liczby osobodni pracy kazdego z ekspertéw. Pozostali wykonawcy podali
spodziewany czas pracy poszczegoélnych ekspertow (w miesigcach lub dniach) oraz stawki
wynagrodzenia.

Protestujacy podnosi, ze na cene oferty wptynat fakt, ze specjalisci mieszkajg blisko miejsca
realizacji zaméwienia. Stwierdzenie powyzsze jest na tyle ogdinikowe, ze nic moze by¢
poddane jakiejkolwiek analizie.

Wiekszos¢ o0s6b z wykazanego zespolu jest zatrudniona na podstawie kontraktow
cywilnoprawnych, przez co protestujgcy nic ponosi dodatkuwych kosztéw m. in. zwigzanych
ubezpieczeniem spotecznym i zdrowotnym. Ponadto z twierdzenia, ze koszty osobowe stanowig
jedynie ,warto$¢ netto na fakturze" wywies¢é mozna, ze Protestujgcy bedzie pomniejszat VAT
nalezny o VAT naliczony. Argumenty te majg charakter ogdlnikowy i wrecz uniwersalny -
wyjashienie takie mogiby zlozy¢ kazdy wykonawca. Powszechnie wiadomym jest, ze w branzy
budowlanej eksperci bardzo czesto zatrudniani sg na podstawie umow cywilnoprawnych.
Protestujacy nie wskazat nuwet, ktorzy z ekspertow beda $wiadczy¢ swoje ustugi na podstawie
takiej umowy. Nalezy tutaj przypomniec, ze pozostali wykonawcy podali stawki ekspertow, a
jeden z nich dotaczyt umowy zawarte z ekspertami.

Jedynym konkretnie wskazanym skiadnikiem ceny oferty jest koszt biura terenowego, ktory
jednak budzi rozliczne watpliwosci (o czym wiecej w pkt I1).

Protestujacy probuje umiejscowi¢ zaoferowang przez siebie cene wsrdd innych cen na rynku
ustug odpowiadajgcych przedmiotowi zamoOwienia. W tym celu postuguje sie danymi
dotyczacymi umowy na petnienie funkciji inzyniera kontraktu dla zadania ,Gospodarka wodno-
sciekowa w Chrzanowie". Przedstawione poréwnanie jest jednak chybione, ze wzgledu na to, ze w
przypadku petnienia funkcji inzyniera kontraktu wartos¢ kontraktu nie jest wprost
proporcjonalna do diugosci inwestycji liniowej. Nie mamy tutaj bowiem do czynienia z
robotami budowlanymi, lecz zaméwieniem, gdzie gtdwnym sktadnikiem kosztowym jest
wynagrodzenie oraz koszty administracyjne. Oczywistym jest, ze wielkosé tych kosztéw
determinuje przede wszystkim czas trwania inwestycji. Tym samym operacja
arytmetyczna polegajgca nha poréwnaniu wartosci wynagrodzenia w ww. umowie,
proporcjonalnie do dlugosci budowanej sieci wodociggowej i kanalizacyjnej w
obu inwestycjach, obarczona jest dyskwalifikujgcym bledem metodologicznym.

Na ocene ztozonych wyjasnien nie moze wptywaé rowniez twierdzenie o tym, ze

kalkulacja cenowa protestujacego oparta jest na zatozeniach ryczattowych. Sposéb, w



jaki wykonawcy ksztattujg swojg polityke cenowg i strukture kosztéw w obrebie
przedmiotu zamoéwienia jest ich indywidualng sprawg i miesci sie poza badaniem
zamawiajgcego, za wyjatkiem sytuacji, w ktérej zamawiajacy bada czy cena ofertowa nie

jest razgco niska.

Pismem z dnia 9 kwietnia 2010 roku wykonawca Tractebel Engineering Spoétka
Akcyjna, 40-833 Katowice, ul. Duleby 5 zlozyt odwotanie od rozstrzygniecia protestu do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. W odwolaniu podtrzymat zarzuty, argumenty i
wnioski wyrazone w protescie, a ponadto przedstawit szczegétowag kalkulacje

wynagradzania specjalistow, ktorzy wykonywac bedq przedmiotowe zadanie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania, w tym oferty
odwotuj gcego si e, a takze bior gc pod uwag e wyjas$nienia i stanowiska stron zto zone

podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej na podstawie art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

W trakcie prowadzonego postepowania zamawiajacy wezwat odwotujgcego sie do
zlozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z przytoczonym
przepisem zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢

ceny. W wezwaniu zamawiajacy wskazat, iz wyjasnienia wykonawcy winny:

1) dac obraz zakladanego przez wykonawce rozmiaru prac (np. zaktadana liczba osobodni pracy
poszczegodlnych ekspertéw) oraz poziomu stawek;

2) zosta¢ poparte stosownymi dowodami, z ktorych bedzie w sposob czytelny oraz
niepodlegajacy watpliwosciom wynikato, iz przedstawiona w ofercie cena nie jest w sposob

zamierzony zanizona i nieadekwatna do rzeczywistej wartosci zamowienia.

W dniu 22 lutego 2010 roku ztozyt wyjasnienia, w ktorych wskazat miedzy innymi

nastepujace elementy:



1. Zaangazowanie specjalistow:

a) przyjeto zgodnie z SIWZ zaangazowanie peine dla specjalistow: Lider Zespotu
(ekspert nr 1) oraz inspektor nadzoru w branzy instalacyjnej (ekspert nr 2) i roliczeniowiec
(ekspert nr 9); czesciowe pozostatych specjalistow, przewidzianych do wykonywania

czynnosci opisanych w umowie, niezbedne do prawidtowego nadzoru nad robotami;

b) w okresie zglaszania wad dla kontraktow na roboty przyjeto zangazowanie

czesciowe specjalistow przewidzianych do wykonywania czynnosci opisanych w umowie;

c) w trakcie trwania czynnosci opisanych w umowie: koszt jednego dnia pracy danego
specjalisty, poza zaangazowanymi na peten etat, na przedmiotowym projekcie nie bedzie
réowny kosztowi dnia pracy tego specjalisty dla naszej firmy w ogdle, poniewaz do realizaciji
przewidziany zostat zesp6t oséb, ktére wykonujg na rzecz Tractebel-Engineering dodatkowo

inne czynnosci nie zwigzane wprost z przedmiotowym projektem.
2. Inne koszty:

a) bliskos¢ miejsca zamieszkania specjalistow przewidzianych do realizacji

przedmiotowego projektu, co umozliwito obnizenie kosztéw z tytutu dojazdéw, delegacii itp,

b) wiekszos¢ osob z wykazanego zespolu jest zatrudniona na podstawie kontraktéw i
prowadzi wiasng dziatalno$¢ gospodarczg, wiec generowany przez nich koszt stanowi
jedynie wartos¢ netto na fakturze VAT, nie ma za$ obcigzen z tytulu ubezpieczen
spotecznych i zdrowotnych czy innych kosztow zwigzanych z zatrudnianiem pracownikéw

etatowych.

3. Zakladany zysk: z uwagi na trudng sytuacje na rynku przyjeto minimalny zysk z

tytutu prowadzenia ustugi na przedmiotowej realizacji.

4. Zaktadane koszty catkowite projektu ze strony odwolujgcego sie wynoszg
585 560,00 PLN, w tym koszty osobowe 547 960,00 PLN, koszt biura terenowego to
37 600,00 PLN. Przewidziano ponadto wystgpienie ryzyk opisanych w SIWZ, ewentualne
ryzyko zmniejszy zysk odwotujgcego sie. Pozostate informacje, w tym stawki indywidualne

ekspertéw podlegajg ochronie w ramach tajemnicy firmy i ochrony danych osobowych.

5. Jako poréwnanie odwotujacy sie przedstawit nawigzanie do zrealizowanego
Zlecenia: Pemienie funkcji Inzyniera Kontraktu na zadaniu ,Gospodarka wodno-sciekowa w
Chrzanowie” — catkowita wartosc zlecenia: ok. 2 231 000,00 PLN — zakres prac: 210 km sieci

wodociggowych i kanalizacyjnych: tgcznie oraz oczyszczania sciekOw i zbiorniki wody — w



przeliczeniu na wielko$¢ zadania w Gminie Gieraltowice daje kwote ok. 890 000,00 PLN, a

wiec porownywalng do wyceny ofertowej odwotujgcego sie.

Zamawiajgacy nie uznat ztozonych wyjasnien za wystarczajgce. Uznat, ze wyjasnienia
majg charakter zdawkowy, ogOllny, wrecz uniwersalny i jako takie moglyby by¢
przedstawione przez kazdego wykonawce w kazdym postepowaniu, ktérego przedmiotem
jest wybér inzyniera kontraktu. Przyjecie takich wyjasnien oznaczatoby, ze zamawiajgcy
naruszyt zasade uczciwej konkurencji, w szczegolnosci wobec faktu, ze pozostali

wykonawcy ztozyli wyczerpujgce i precyzyjne wyjasnienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod
uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednosé metody wykonania zamowienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamdwienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Redakcja przepisu pozwala na wniosek, iz
wymieniony w nim katalog okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na obnizenie ceny oferty nie
jest katalogiem zamknietym. W wezwaniu z dnia 17 lutego 2010 roku zamawiajacy w sposob
precyzyjny wskazat, jakie okolicznosci bedg dla niego istotne przy ocenie, czy odwotujacy
sie zaoferowat razgco niskg cene, czy tez nie. O ile odwotujacy sie kwestionowat zasadnosc¢
udzielania jakichkolwiek informacji w tym zakresie lub tez takich informacji, jakich zazyczyt
sobie zamawiajgcy, mogt czynnos¢ wezwania do udzielenia wyjasnien zaskarzy¢ za pomocg

$rodkéw ochrony prawnej przewidzianej w przepisach ustawy Pzp.

W ocenie Izby nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz wyjasnienia ztozone przez
odwotujgcego sie nie byly wystarczajace do stwierdzenia, czy odwotujacy sie zaoferowat
razgco niskg cene, czy tez nie. Nie zawieraly one informacji, o ktore prosit zamawiajacy, a
te, ktore zostaty zawarte majq charakter bardzo ogoélny i nie dajacy wiedzy o ich wptywie na
cene oferty. Jedyng konkretng wartoscig podang przez odwotujgcego sie jest koszt biura
terenowego, co jest niewystarczajgce do pozytywnego zweryfikowania ceny oferty

odwotujgcego sie.

W mysl art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W dyspozyciji
tegoz przepisu znajduje sie rowniez sytuacja, kiedy wykonawca ztozyt wyjasnienia, ale
wyjasnienia te sg zbyt ogolnikowe, by oceni¢, czy zaoferowana cena nie jest razaco niska.
Zwazy¢ nalezy, iz nie chodzi tu bowiem o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich
wyjasnien, ktére w sposéb nie budzacy watpliwosci pozwalajg na ocene oferty pod

wzgledem zaoferowania razaco niskiej ceny. Wskazowkg dla wykonawcy skladajgcego



wyjasnienia winien by¢ przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w ktérym jest mowa nie tylko o
zlozonych wyjasnieniach, ale réwniez o dowodach na ich potwierdzenie. Oczywistym jest
zatem, ze przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko konkretne i przekonywujace, ale
réwniez poparte stosownymi dowodami. Skiad orzekajacy Izby zgadza sie nadto ze
stanowiskiem wyrazonym w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca 2009 r.
(sygn. akt: Kio/uzp 262/09), iz wszczecie przez zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej
(niezakwestionowane w terminie przez odwotujgcego sie) ustanawia domniemanie prawne
zaoferowania przez wzywanego do zitozenia wyjasnien wykonawce ceny razgco niskiej.

Odwotujacy sie poprzez swoje wyjasnienia, domniemania tego nie obalit.

Odwotujacy sie bardziej szczegétowe informacje przekazat dopiero w odwotaniu. W
ocenie Izby takie dziatanie jest nieuprawnione. Odwotujgcemu sie zostat wyznaczony przez
zamawiajgcego termin na ziozenie stosownych wyjasnien i obowigzkiem odwotujgcego sie
byto dochowanie tego terminu. Przyjecie, iz mozliwe jest zilozenie wyjasnien po
wyznaczonym terminie, razem ze srodkiem ochrony prawnej powodowatoby sytuacje, gdzie
wykonawca dysponowatby kolejnym terminem na wyjasnienia w kwestii razgco niskiej ceny.
Dziatanie takie stanowitoby obejscie przepisow ustawy Pzp oraz pozostawatoby w
sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcow. Nalezy zwroci¢ przy tym uwage,

iz Izba nie dokonywata oceny wyjasnieh odwolujacego sie ztozonych wraz z odwotaniem.
Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamdwien publicznych w zw.
z 8§84 ust. 1 pkt1lit. a, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).



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

Publicznych do Sgadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



